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1. PREHISTORIA DE LA ADMINISTRACION

1. Laidea de Administracién publica era inconcebible en la Edad Media, tanto
en el sentido objetivo (actividad o funcién) como en el subjetivo (organizacién). El
monarca encarnaba una suerte de Estado jurisdiccional: “es puesto en la tierra en
lugar de Dios para cumplir la Justicia e dar a cada uno su derecho” (Partidas 2, 1,
5). El rey y sus agentes no podian obligar al sibdito a hacer (o a soportar) algo en
contra de su voluntad sin un fundamento juridico y sin la tramitacién previa de un
proceso contradictorio. Esta concepcién no expresaba una ideologia “garantista’ o
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“liberal”; era, sencillamente, la consecuencia de una sociedad compleja, que asignaba
al poder publico el deber de conservar el equilibrio reciproco entre sus multiples
componentes corporativos (ciudades, universidades, gremios, sefiores, instituciones
de la Iglesia), tutelando los derechos originarios de cada uno.

2. Durante la Edad Moderna, el creciente intervencionismo mondrquico no
exigid, en principio, la invencién de una funcién administrativa radicalmente nueva
y distinta. Dio lugar mds bien a una especializacién en el ¢jercicio de la jurisdic-
cién. El gobierno polisinodial de los Austrias lo expresaba magnificamente en Espa-
fia. Una variedad de drganos colegiados (consejos) de cardcter territorial (Castilla,
Aragén, Navarra, Portugal, Italia, Indias, Flandes y Borgofia) o temdtico (Estado,
Guerra, Hacienda, Ordenes Militares, Inquisicién, Cruzada), dominados en buena
medida por la nobleza y la jerarquia eclesidstica, procuraba conservar la monarquia
y el orden establecido actuando como lo hacen los tribunales, con procedimientos,
audiencias, alegaciones, pruebas, deliberaciones y disquisiciones en torno a los po-
sibles fundamentos normativos. Ejercia una jurisdiccién “retenida” en el sentido
de que sus resoluciones se presentaban formalmente como asesoramiento al rey. La
monarquia “jurisdiccional” de los Austrias se completaba con altos tribunales en
las ciudades capitalinas o principales de cada reino (audiencias y chancillerfas); y
magistraturas locales, como los corregidores castellanos: jueces de designacién real
desplegados en el territorio y auxiliados, en su caso, por especialistas en leyes (alcaldes
mayores, tenientes de corregidores); presidian los concejos y actuaban con preemi-
nencia sobre sus regidores o alcaldes ordinarios.

3. No obstante, las monarquias europeas, senaladamente la francesa y la es-
panola, fueron aislando y ensanchando un dmbito exento de los limites juridicos y
procedimentales propios del Estado jurisdiccional medieval o, lo que es lo mismo,
un dmbito de poder absoluto donde el rey o sus agentes podian decidir 4gil y espon-
tdneamente al margen del Derecho. A la justicia, entendida como actividad proce-
dimentalizada de juristas dirigida por las reglas “naturales” de la moral y el Derecho,
acabard oponiéndose asi la policia o gobierno, concebido como actividad informal
de hombres de experiencia orientada por méximas “artisticas” o “voluntarias”, expre-
sivas de wtilitas o razén de Estado. El desarrollo de lo gubernativo conllevaba estruc-
turas organizativas mds ejecutivas (salas de gobierno, cdmaras, juntas, virreyes, go-
bernadores, superintendentes, intendentes) y formas de despacho mds dgiles (vias de
expediente o gracia), destinadas a canalizar aquella actividad tendencialmente libre
o voluntaria. Llegaron incluso a formularse abiertamente propuestas de diferencia-
cién orgdnica de la justicia y el gobierno, no para desarrollar dogmas liberales, sino
para lo contrario, esto es, para reforzar la accién interventora del monarca.

4. A este tltimo respecto, el Marqués de la Ensenada, Secretario de Estado de Fernando VI, re-
cordaba en su Representacién de 1751 que “el mismo Consejo de Castilla, en consulta hecha a fines del
siglo pasado, confesé sustancialmente que de gobierno, policia y economia de los pueblos no entendian
sus ministros, porque siendo materias que las ensefia la préctica, carecian de ella en carrera de toga”,
pidiendo al rey “que se le relevase de estos cuidados, para poder atender a su principal obligacién, que es
la justicia”. Haciendo suyo este parecer, el Marqués propugnaba “dejar el Consejo de Castilla con sélo lo
de justicia [...], repartiendo el gobierno, policia y economia de los pueblos con ordenanzas en ministros
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que respondan inmediatamente a V. M.”. Afios mds tarde, en 1795, Francisco Cabarrts, ministro de
hacienda de Carlos IV, lo aconsejaba con toda elocuencia. Razonaba que para evitar equivocaciones, el
principe debe “poner en distintas manos la administracién de justicia y el gobierno, sin permitir que
estas cosas, distintas por naturaleza, se redinan, conservando al mismo tiempo 4 cada una de ellas los

», «

atributos que les son esenciales”; “Dejen las secretarias 4 los tribunales la administracién de justicia, sin
intervenir por ningan término en ella; y estos tribunales para nada intervengan en el gobierno: 4 esto
reduzco todos los remedios de nuestros males, y algunas cortas explicaciones bastardn 4 demostrar su
eficacia”; “quitese 4 todas las secretarfas cualquiera intervencién en las causas civiles y criminales, so pena
de una responsabilidad personal, severa, irrevocable”.

5. Sin embargo, el 4mbito de lo gubernativo era, en realidad, muy circunscrito
por dos razones. En primer lugar, hasta el final del Antiguo Régimen sobrevivié la
matriz jurisdiccionalista como marco de justificacién de (y fuente de limites para)
los poderes coercitivos del Rey y sus agentes. Lo gubernativo no llegé a diferenciarse
orgdnicamente de la justicia y su dmbito natural siguié siendo lo doméstico o interior
(gestion de bienes y rentas de la corte real, de las casas anejas y de la corona), pues, al
desplegarse hacia dentro, faltaban la pluralidad subjetiva y la alteridad caracteristicas
de la justicia. Lo gubernativo se correspondia, en general, con tareas que podian ges-
tionarse sin las solemnidades jurisdiccionales por no implicar coercién ni limita-
cién de derechos (concesién de titulos, oficios, dispensas, perdones, salvoconductos,
licencias, donaciones) o ubicarse al margen de la gestién ordinaria (asuntos diplo-
miticos y militares). De modo que, como regla general, solo autoridades revestidas
de jurisdiccidn, conforme a las formas propias del juicio, podian ejercer poder con
efectos restrictivos ad extra sobre los stibditos.

6. Ciertamente, no habia entonces nada parecido a lo que hoy denominamos “Estado de De-
recho”: la proliferacién de privilegios y jurisdicciones, asi como la inmensa discrecionalidad judicial
concretaban la desigualdad inherente al orden feudal, haciendo absolutamente impensables ideas que
hoy consideramos fundamentales, como la seguridad juridica y la predeterminacién legal de las me-
didas sancionadoras o restrictivas, entre otras. Es igualmente cierto que el rey, al presentarse como un
patriarca obligado por Derecho divino a velar por la felicidad de sus vasallos como lo hace un padre con
los miembros de su casa, pretendia dar entrada a la légica expeditiva de lo gubernativo en decisiones
con relevancia externa, como si formaran parte también del dmbito doméstico o interior de la corona,
evitando las solemnidades y la negociacién con las instituciones corporativas (p. €j., las sanciones por
perturbacién del orden publico que imponia la Superintendencia general de policia de Madrid). Tam-
bién lo es que el aparato mondrquico incurrié en comportamientos despéticos, como la persecucién de
los opositores politicos o el cierre de las universidades, por citar solo dos ejemplos de las postrimerfas del
Antiguo Régimen. Ahora bien, nada de esto autoriza a desconocer que existian limites institucionali-
zados al ejercicio del poder vinculados, precisamente, a la subsistencia de una sociedad corporativa y
al juego de aquella matriz jurisdiccionalista o concepcién panjudicial del Estado.

7. En segundo lugar, a finales del siglo xviii, la actividad gubernativa del rey y
sus oficiales segufa consistiendo en Espana, mds que en realizar tareas de gestién en
beneficio de los vasallos, en regular esas tareas a través de leyes de policia o autos
de buen gobierno. La corona centralizaba un muy reducido nimero de las tareas
que hoy llamamos administrativas (orden publico, educacién, beneficencia, obras
publicas...), que siguieron correspondiendo en su mayoria a aquella ingente variedad
de cuerpos intermedios. De modo que eran estos quienes con mucha mds frecuen-
cia podian perjudicar o vulnerar derechos adquiridos; derechos que en todo caso
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contaban con la proteccién de la monarquia a través de su complejo entramado de
magistraturas o justicias.

8. Elllamado “gobierno politico y econémico de los pueblos”, que inclufa abastos, cérceles, obras
publicas, limpieza de calles y caminos y derribo de edificios que amenazan ruina, entre otros asuntos,
correspondia a los ayuntamientos o concejos y a sus regidores, instancias dominadas por la nobleza, fue-
ra del alcance de los agentes reales, muy lejos atin de conformar un “poder publico” vinculado al Estado
(VELASCO, 2020). Los corregidores de la Corona desplegados en el territorio desempefiaban tareas
eminentemente jurisdiccionales, ejerciendo todo lo mds funciones inspectoras respecto de las activida-
des de aquellas corporaciones. Ciertamente, los intendentes —comisarios reales extendidos también
en el territorio— realizaban tareas de indole gubernativa, pero circunscritas a los ramos de hacienda
y guerra (Real Cédula de 13 de noviembre de 1766). La proteccién del orden publico, captada por el
paradigma liberal como razén de ser del Estado, era, en realidad, una tarea que no desarrollaban los
agentes del rey; fue centralizindose solo en una minima parte y muy lentamente a través de la Superin-

tendencia general de policia de Madrid (1782-1792).

9. Habrd que esperar a las revoluciones liberales y a la consecuente desapa-
ricién de la sociedad corporativa y de la monarquia tradicional para asistir a la
transmutacién efectiva de aquellas funciones politicas o gubernativas en la Admi-
nistracién puablica contempordnea, una autoridad gubernativa que ocupa el vacio
resultante de la liquidacién de los cuerpos intermedios y que ejerce amplios poderes
coercitivos al margen de la tradicional iurisdictio.

10. Inversamente, la historiografia y el administrativismo del siglo x1x presentaban el régimen
politico del Antiguo Régimen como un Estado de fuerza que actuaba al margen del Derecho a través
de una poderosa Administracién (p. ej., en Espafa, COS, 1868; en Alemania, MAYER, 1895). De
acuerdo con este tradicional enfoque, el legislador liberal habria logrado limitar esa Administracién pre-
existente a través de los principios de separacion de poderes y legalidad. Esta imagen tenfa un fondo de
verdad (supra § 3.6), pero mucho de caricatura, lo que cumplia una concreta finalidad préctica: ocultar
que el llamado Estado liberal era, en realidad, un Estado amplio, con una capacidad de intervencién
sin precedentes, y el Derecho administrativo, un nuevo orden sin limites de Derecho natural y consti-
tucional que garantiza esencialmente, no los derechos del individuo, sino la posicién de superioridad de
una autoridad completamente nueva: la Administracién publica (infra § 3.48-57). El absolutismo en
el Antiguo Régimen no puede reputarse un simple mito historiografico, pero tampoco puede ignorarse
que los rasgos que permitian caracterizarlo como tendencia fueron exacerbados, ofreciendo una expli-
cacién muy distorsionada de la verdadera dimensién del Estado y sus limites. Lo ha puesto de relieve
la historiograffa moderna, de la que es plenamente tributaria esta Leccién: MANNORI (1990, 2007),
MANNORI y SORDI (2001, 2004). También, refiriéndose especificamente a la Monarquia espafio-
la: GONZALEZ (1988), HESPANHA (1989, 1990), CLAVERO (1995, 1996), LORENTE (2007),
AGUERO (2007), MEDINA (2022).

2. DIVISION DE PODERES Y ADMINISTRACION
CONTEMPORANEA

11. A diferencia de la Revolucién Gloriosa —que restringié las facultades de
la corona inglesa sin la pretensién de suprimir los privilegios aristocraticos— y de la
Revolucién norteamericana de las Treces Colonias —que actué sobre una sociedad
igualitaria de origen—, la Revolucién Francesa (1789-1804) promovié la radical
trasformacion de la estructura social, ajustindola a postulados racionales de libertad
e igualdad. Proclamé que los hombres “nacen y permanecen libres e iguales” y que las
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“distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad comdn” (art. 1 de la Decla-
racién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789). Ello condujo a la abolicién
irrevocable de las “instituciones que hieren la libertad y la igualdad de los derechos”
(Predmbulo de la Constitucién de 1791). Se suprimieron los derechos y privilegios
de la nobleza, del clero, de las ciudades y provincias y se prohibieron las corporacio-
nes gremiales y las asociaciones de todo tipo (Ley Chapelier de 14 de junio de 1791).

12. La aniquilacién de los cuerpos intermedios dejé un enorme vacio entre
el individuo y el Estado que ocup6 una autoridad nueva: la Administracién, conce-
bida, por efecto del principio de divisién de poderes —otra formidable aportacién
revolucionaria—, como autoridad diferenciada del poder judicial capacitada para
ejercer coercién sin sujecién a las pautas y criterios propios de la justicia. Multi-
ples tareas hasta entonces desperdigadas entre las instituciones sociales del Antiguo
Régimen acabaron asi, pricticamente de golpe, centralizadas en este nuevo poder
(salubridad, seguridad y tranquilidad publicas; prisiones, incentivos a la industria y
la agricultura; propiedades publicas; bosques; educacién; beneficencia; pobres, men-
digos y vagabundos). Se dice habitualmente por ello que, junto al cédigo, el Estado
administrativo, entendido como Estado hegemonizado por la Administracién, es el
legado mds universal de la Francia revolucionaria y bonapartista.

13. Unade las piezas maestras del llamado régimen administrativo inaugurado
en el pais vecino fue una reinterpretacién por completo heterodoxa de la separacion
de poderes, muy alejada de la formulacién liberal originaria (Locke, Montesquieu,
Blackstone, Jefferson), que no concebia siquiera la idea de una Administracién pua-
blica con amplios poderes coercitivos para promover el interés general y conformar
la vida social. En virtud de la relectura francesa, la separacién de poderes impedia de-
mandar a la recién nacida Administracién ante los érganos del poder judicial porque
Juger [Administration cest encore administrer (juzgar a la Administracién es también
administrar). Establecido el privilegio administrativo de la inmunidad judicial, el
control de la legalidad de los actos administrativos se encomendé a la propia Admi-
nistracién: el Consejo de Estado (art. 52 de la Constitucién de 24 de diciembre de
1799) y los Consejos de Prefectura (Ley de 17 de febrero de 1800), érganos adminis-
trativos especializados que ejercian una justicia administrativa inicialmente retenida
(sus decisiones no vinculaban al Gobierno y al Prefecto) que pasé a ser delegada
(decisiones vinculantes), primero durante un tiempo (1848-1852) y definitivamente

después (Ley de 24 de mayo de 1872).

14. Durante la Revolucién espafola (1808-1814), las Cortes de Cddiz siguie-
ron el modelo napolednico al perfilar la Administracién como poder coercitivo dife-
renciado del poder judicial que promueve el interés general, esto es, la felicidad de la
nacion y el bienestar de sus individuos. La Constitucién de 1812 confiaba expresa-
mente al Estado (el gobierno supremo, los jefes politicos provinciales dependientes
del anterior y los nuevos “ayuntamientos constitucionales”) no solo cometidos que
la corona venia realizando —como la promocién de la agricultura, la industria y el
comercio—, sino también actividades hasta entonces propias de organizaciones ecle-
sidsticas, seforiales o corporativas como la “instruccién publica” (arts. 366-371) y “el
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cuidado de los hospitales, hospicios, casas de expdsitos y demds establecimientos de
beneficencia” (art. 321.6). Llegd a establecerse una Secretarfa de gobernacién para
la peninsula llamada a asumir todas las competencias relacionadas con el gobierno
politico y econdémico del Reino (Decreto de 6 de abril de 1812).

15. Ahora bien, aquellas Cortes proclamaron la divisién de poderes en su ver-
sién liberal ortodoxa, como garantia de libertad frente al despotismo tanto en su
primer Decreto, aprobado el 24 de septiembre de 1810, como en la Constitucién:
“El examen y la experiencia de todos los siglos han demostrado hasta la evidencia que
no puede haber libertad ni seguridad, ni por lo mismo justicia ni prosperidad, en un
Estado en donde el exercicio de toda la autoridad soberana esté reunido en una sola
mano” (Discurso preliminar). A diferencia de lo previsto en el pais vecino (y en el Es-
tatuto de Bayona de 1808 aprobado para la Espana bonapartista), esta formulacién
conllevaba el sometimiento de la naciente Administracién espafola a los tribunales

ordinarios (SANTAMARIA, 1972).

16. Elsistema polisinodial y la indiferenciacién de funciones volvieron durante
los periodos reaccionarios (1814-1820, 1823-1833). No obstante, la separacién
orgdnica de lo gubernativo y lo contencioso fue defendida abiertamente en el plano
tedrico partiendo, no de los postulados liberales, sino del despotismo ilustrado (supra
§ 3.3-4). Se pretendia racionalizar la estructura estatal para edificar dentro de ella
un poder coercitivo amplio y auténomo respecto de la declaracién del Derecho, de-
nominado ya normalmente “Administracién General del Reyno”, “Administracién
civil” o “Administracién publica”.

17. DPedro Sainz de Sndino (1829) y Javier de Burgos (1826) recomendaron a Fernando VII la
instauracién de un régimen de divisién de poderes, entendido como canal de un amplio intervencio-
nismo de Estado. El primero subrayaba que “nuestras leyes administrativas” “siempre han propendido
a la confusién de la autoridad civil con la autoridad judicial; o lo que es lo mismo del poder con la
jurisdiccién, y este es el defecto cardinal de cuantos reglamentos de policia se han publicado en Espafia”.
El segundo se mostraba igualmente partidario de la separacién orgdnica “de la Administracién y de la
Justicia” por las “diferencias notables” entre las “leyes judiciales y las administrativas”, asi como entre
las profesiones de “jurisconsulto y administrador”. Sobre esta base, ambos solicitaban la configuracién
de una Administracién “inmensa” y “omnipresente” con multiples agentes y extensas ocupaciones cuya
accién “debe sentirse en todas partes y a toda hora”.

18. Mids adelante se aborda especificamente la transmutacién efectiva de las funciones gubernati-
vas, econdmicas o politicas ejercidas por autoridades judiciales en la Administracién publica contempo-
rdnea (infra § 3.21-41). Ahora interesa subrayar que a principios del siglo X1x esta era la concepcién de la
divisién de poderes de una parte muy significativa del pensamiento politico espaiiol —y europeo—,
inserta en una tradicién tedrica favorable al intervencionismo que se remonta a los Austrias, alejada de
la genuina formulacién liberal. Ahora bien, también es cierto que, al proponer la concentracién en la
nueva autoridad administrativa (singularmente, el Ministerio de Fomento) de las mdltiples funciones
gubernativas desarrolladas por el orden feudo-corporativo, Burgos y Sainz de Andino favorecian la
construccién de una sociedad de hombres iguales, sin privilegios por razén de nacimiento, territorio o
profesion, en consonancia con los mds genuinos postulados liberales. De hecho, solo el régimen liberal
habia intentado llevar a cabo esta propuesta (1810-1814, 1820-1823); y solo él la establecerd definiti-
vamente a partir de 1833 (GONZALEZ, 1995).

19. Tras la muerte de Fernando VII, la divisién de poderes se convirtié en un
principio practicamente indiscutido, solo contestado por los carlistas y otros expo-
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nentes del tradicionalismo politico (como el dltimo Donoso Cortés). Formaba parte
del ideario compartido por los dos partidos liberales, en un caso como soporte para
evantar una Administracion fuerte y poderosa (moderados o conservadores); en otro,
como garantia de libertad frente al despotismo (progresistas). No ha de extrafar
pues que poco antes de la promulgacién del Estatuto Real de 1834, varios Decretos
impulsaran pacificamente la separacién orgdnica de las funciones gubernativas y las
contenciosas sin necesidad de invocar el principio de divisién de poderes ni procla-
mar que ello servia a la libertad individual. Tampoco que todas las Constituciones
posteriores, de signo tanto conservador (1845, 1876) como progresista (1869) o in-
termedio (1837), atribuyeran directa o indirectamente las funciones ejecutivas o ad-
ministrativas a un aparato organizativo diferenciado de los poderes legislativo y judi-
cial. En fin, se comprende igualmente, a la vista de la larga duracién de los gobiernos
conservadores, que la divisién de poderes se consolidara durante el siglo x1x como
canal de un extenso intervencionismo de Estado mds que como garantia de libertad;
cosa plenamente coherente con la ideologia imperante en la Europa postnapolednica.

20. El principio de divisién de poderes experimentd, en efecto, penetrantes
modulaciones, siempre en beneficio del ejecutivo y en perjuicio de los otros dos po-
deres. La Administracién ejercié amplias potestades normativas, desplazando vir-
tualmente a las cimaras parlamentarias durante algunos periodos, y disfrut6 enormes
privilegios jurisdiccionales, destacadamente, la imposibilidad de que los tribunales
ordinarios controlen sus actos imperativos o de mando, afirmados como infiscaliza-
bles o exclusivamente controlables por la propia Administracién dentro de un régi-
men contencioso—administrativo, instaurado en 1845 siguiendo la senda trazada por
las reformas napolednicas (infra § 3.35).

3. LA CONSTRUCCION DEL ESTADO ADMINISTRATIVO
EN ESPANA

21. Side un modo u otro en Espafia, como en Francia, la divisién de poderes
quedé prontamente establecida, la realizacién préctica del Estado administrativo
no se produjo de la misma manera; no aparecié de golpe ni en un periodo breve de
tiempo. En primer lugar, no acaecié entre nosotros el derrocamiento violento del
viejo orden feudal que alli propicié la sustitucién repentina de los cuerpos interme-
dios por una Administracién nueva, fuerte y poderosa. En segundo lugar, dos simas
histéricas habfan cortado sucesivamente la continuidad del Estado (GARCIA DE
ENTERRIA, 1961). Por un lado, el cambio dindstico (1700) y la llamada Guerra de
Sucesién (1701-1713), que colocaron la monarquia espanola en situacién de depen-
dencia respecto a la francesa y propiciaron la pérdida de buena parte de las posesiones
europeas. Por otro lado, el proceso revolucionario sin precedentes desencadenado
tras las abdicaciones de Bayona y el apoyo dispensado por las instituciones espafiolas
al Rey francés (1808). A la guerra contra el ejército napolednico siguieron las libra-
das contra los insurrectos de ultramar, terminadas con la pérdida del tltimo bastién
espafiol en América del Sur (Chiloé, 1826) y el fracasado intento de reconquistar
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México (Batalla de Tampico, 1829); y la primera de las Carlistas (1833-1840), que
puso en jaque el régimen constitucional restablecido tras la muerte de Fernando VII.

22. Durante las primeras décadas del ochocientos nuestro aparato estatal esta-
ba pues muy debilitado como consecuencia de aquella doble ruptura, los conflictos
bélicos, la pérdida de los mercados americanos, la ausencia de control efectivo del
territorio (en parte ocupado por autoridades carlistas durante la guerra civil), la crisis
financiera y, derivadamente, la fuerte dependencia de acreedores, prestamistas y po-
tencias extranjeras. En este contexto se hallaron las fuerzas para disefar y poner en
marcha un Estado administrativo; programa ambicioso que se hizo realidad en rela-
tivamente poco tiempo después de un laborioso proceso. Ubicada dentro del bloque
de paises de Europa occidental que afirmé antes el Estado administrativo, Espana
levanté uno de los més antiguos y estables (PRO, 2019). Cabe distinguir conven-
cionalmente cuatro fases, que abordo en breve: la Administracién como idea (ini-
ciacién), la Administracién como proyecto (planificacién), la Administracién como
realidad (ejecucién) y la Administracién como realidad afianzada (consolidacién).

3.1. Iniciacién: la Administracién como idea

23. Durante el dltimo periodo del reinado de Fernando VII (1823-1833), ante
el evidente agotamiento de la monarquia tradicional, la quiebra de las arcas publi-
cas y la firme voluntad de no alterar la infraestructura econémica de la nobleza y
el clero, la construccién de una Administracién fuerte y racionalizada se teorizd
como suceddneo de reforma politica alternativa a la revolucién. Una serie de autores
de formacién francesa, continuadora de la tradicién del despotismo ilustrado (supra
§ 3.3-4), generalizé el neologismo “Administracién” y, con ello, la defensa de un
aparato centralizado, sin funciones judiciales, con amplios poderes coercitivos, que
usa siempre formas expeditivas (gubernativas) para garantizar el orden publico y fo-

mentar la productividad (supra § 3.16-18).

24. En el plano de las medidas efectivamente adoptadas, sobresalen dos dispo-
siciones, retratadas muchas veces por la historiograffa como punto de arranque del
proceso de construccién del Estado administrativo. Se trata de los Reales Decretos de
5y 9 de noviembre de 1832, aprobados tras los “sucesos de la Granja” (enfermedad
de Fernando VII, derogacién de la pragmitica sancién 1830 [que habia derogado
la preferencia de los varones en la sucesién al trono], alianza de Maria Cristina con
los liberales para asegurar los derechos dindsticos de su hija Isabel frente al tradicio-
nalismo carlista). A su través arraigé en el Derecho positivo la idea de “Adminis-
tracién” y la palabra para designarla, ya presentes en la Constitucién de Cddiz y en
el proyecto de Cédigo Civil de 1821. Siguiendo las recomendaciones de Javier de
Burgos, estas disposiciones crearon la Secretaria de Estado y de Despacho de Fomen-
to, atribuyéndole todas las competencias relativas a la “administracién interior”, lo
que inclufa, entre otras: sorteos y levas para el ejército y la marina; la policia urbana
y rural, en general, todo lo relacionado con la seguridad puablica; las circeles y casas
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de correccidn; la instruccién, incluidas la primera ensenanza y las universidades; la
beneficencia y la sanidad; las comunicaciones; las obras publicas; la agricultura, la
industria, el comercio y las bellas artes; la estadistica general del Reino.

25. También destacan las reformas hacendisticas, los primeros ensayos de ordenacién de la fun-
cién publica (Real Orden de 19 de agosto de 1825 y Real Decreto de 7 de febrero de 1827, en relacién
con el personal del Ministerio de Hacienda) y un arreglo de la policia del Reino (Real Decreto de 13 de

enero de 1824) que trat6 de centralizar parte del gobierno politico y econémico de los pueblos, asi como
implicar al aparato mondrquico en el desarrollo de tareas tipicamente municipales.

26. Seavanzaba asf hacia el Estado administrativo. Ahora bien, la cartera quedé
vacante y sin organizar en vida de Fernando VII. Subsistiendo el régimen de par-
ticularismos y privilegios, sin politicas redistributivas y con poquisimos recursos
publicos, el ambicioso proyecto, solo esbozado en los trabajos de aquellos autores
y apenas concretado en aquellas disposiciones, no podia ain hacerse realidad. El
entramado feudo—corporativo sigui6 operativo de hecho sin apenas modificaciones
reales y, con él, su expresién institucional mds significativa: el régimen polisinodial.

3.2. Planificacién: la Administracién como proyecto

27. 'Tras la muerte de Fernando VII, durante las regencias de Marfa Cristina
(1833-1840) y Espartero (1840-1843) se produjeron varios hitos resefables. En pri-
mer lugar, la instauracién definitiva del régimen constitucional, que trajo consigo
un formidable cambio social, presupuesto indispensable para la construccién del
Estado administrativo. Iniciado por los liberales doceaiistas y veintenos (1810-
1814, 1820-1823), los gobiernos progresistas (1835-1837, 1840-1843) impulsaron
fuertemente la liquidacién de la sociedad corporativa: desamortizacién de bienes del
clero; abolicién definitiva de la Inquisicién; expulsién de la Compania de Jests; y
supresién del diezmo eclesidstico, de los gremios, de los sefiorios jurisdiccionales,
del vasallaje, de las prestaciones personales al sefor, de los mayorazgos, de las vincu-
laciones, de las pruebas de nobleza para acceder a las milicias y a la oficialidad, de las
aduanas interiores y del “pase foral” (autorizacién para incumplir los mandatos reales
cuando eran contrarios al Derecho particular de los territorios).

28. Elsegundo hito es la acabada teorizacién del Estado administrativo como
alternativa al tradicionalismo carlista y al liberalismo revolucionario y como com-
pensacién a la inestabilidad politica consubstancial a las disputas partidarias de todo
régimen representativo. La ensefianza y el estudio de la Administracién y el “Derecho
administrativo” (otro neologismo aparecido en esta época) vivieron una auténtica
edad de oro sin igual en el contexto europeo. Aparecieron cdtedras de Administra-
cién o Derecho administrativo en varias sociedades cientificas y establecimientos
oficiales, asi como revistas orientadas total o parcialmente al andlisis y defensa de
la Administracién. Se publicaron mdltiples estudios generales y sectoriales, muchos
de calidad (Javier de Burgos, José Canga Argiielles, Alejandro Olivdn, José Posada
Herrera, Miguel Puche Bautista, Manuel Ortiz de Zuniga, Pedro Gémez de la Serna,
entre otros). Bajo el signo del liberalismo moderado, desarrollaron un proyecto
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igualitarista e intervencionista, con raices en Cddiz y el despotismo ilustrado, conti-
nuador de la ciencia administrativa iniciada en tiempos de Fernando VII.

29. En fin, junto al formidable cambio social y el impresionante desarrollo de
las ciencias administrativas, el tercer hito, directamente conectado con los anteriores,
es la efectiva colocacién de la reforma administrativa en el centro de las preocupa-
ciones gubernamentales: “las reformas administrativas, tnicas que producen inme-
diatamente la prosperidad y la dicha, que son el solo bien de un valor positivo para el
pueblo, serdn la materia permanente de mis desvelos” (Manifiesto de la Reina regente
de 4 de octubre de 1833). Las medidas tendentes a levantar el Estado administrativo
operaban, no ya como suceddneo de reforma politica para evitar la revolucién liberal,
sino como complemento absolutamente indispensable del nuevo régimen consti-
tucional, afianzado tras el Convenio de Vergara (1839), que puso fin a la Primera

Guerra Carlista en el norte (NIETO, 1996).

30. La Reina regente designé precisamente a Javier de Burgos titular del Minis-
terio de Fomento con el encargo de proponer la divisién civil del territorio en pro-
vincias como base de la “administracién interior”; divisién inmediatamente llevada
a término a través de dos Reales Decretos de 30 de noviembre de 1833. Comoquiera
que el Ministerio y sus sucursales provinciales debian concentrar una inmensidad de
tareas administrativas, se aprobaron circulares que ordenaban para empezar que los
jefes militares o capitanes provinciales traspasasen todas sus funciones en materia
de policia, lo que se llevé a efecto con resistencias y dificultades en algunos lugares. Se
publicé en paralelo la célebre Instruccién para subdelegados de Fomento, elaborada
por Javier de Burgos, con mdltiples pautas para la gestién adecuada de la gran varie-
dad de dmbitos materiales que debia pasar a depender del Ministerio de Fomento.
Se suprimieron los Consejos de la Monarquia (Reales Decretos de 25 de marzo de
1834; Real Decreto de 28 de septiembre de 1836), atribuyendo sus competencias
gubernativas al ministerio correspondiente.

31. Las viejas magistraturas del Antiguo Régimen fueron desapareciendo
paulatinamente o traspasando sus funciones gubernativas al Ministerio de fomento
o gobernacién. Sin embargo, estas reformas, aunque tenian en el horizonte la Admi-
nistracién amplia y racionalizada anhelada por aquellos autores, estuvieron adn lejos
de hacerla realidad; lo impedian las oligarquias locales, las dificultades financieras y
la oposicion del ejército, contrario al fortalecimiento de la Administracién civil por
temor a un debilitamiento correlativo de la Administracién militar (PRO, 2016 y

2019).
3.3. Ejecucién: la Administracién como realidad

32. Durante el reinado isabelino (1843-1868), los gobiernos moderados res-
petaron las reformas progresistas, incluida la nueva oleada de desamortizaciones de

bienes eclesidsticos y municipales emprendida durante el “Bienio progresista” (1854-
1856), culminada a finales de siglo. Desarrollaron otras igualmente orientadas a la
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transformacién social. Destacan las relacionadas con la estructura y el papel de
la Iglesia, singularmente el concordato de 1851. Reconocieron la confesionalidad
catdlica del Estado, pero la Iglesia perdié parte de su extenso campo de accién y que-
dé6 sometida al gobierno (PRO, 2019). Sobresalen también las reformas destinadas a
impulsar la revolucién industrial y revitalizar la economia, que recuperé buena parte
del tiempo perdido: conversion de la deuda flotante, reformas fiscales y monetarias,
control de la emisidn de billetes, nuevo sistema bancario.

33. Ensegundo lugar, continué la edad de oro del estudio de la Administracién
y, con ella, la teorizacién y justificacion pretendidamente cientifica del Estado admi-
nistrativo, en perfecta consonancia con los presupuestos politicos del liberalismo mo-
derado (sobresalen las contribuciones de economia politica y Derecho administrativo
de Manuel Colmeiro). Si durante el periodo de regencias los estudios administrativos
fueron promovidos por instituciones extrauniversitarias, durante el reinado isabelino
una universidad estatalizada (Plan Pidal de 1845, Ley Moyano de 1857) y profun-
damente renovada empezard a restar protagonismo a las escuelas especiales y a las
sociedades cientificas, reservando un amplio espacio a las ciencias administrativas,
sin parangén en el dmbito europeo.

34. En tercer lugar, el partido moderado llegé al poder con la firme intencién
de hacer realidad el proyecto de Estado administrativo perfilado tedricamente en
lo esencial ya durante el periodo de regencias (1833-1843); lo declaré asi en sus
primeras iniciativas: “Sin una Administracién fuerte, uniforme y bien entendida,
organizada de tal modo que el Gobierno ejerza su accién ficil y desembarazadamen-
te en armonia con las instituciones politicas, extendiéndose su benéfica influencia
por donde quier convenga, para proteger los bienes y las personas y fomentar todos
los ramos de la riqueza publica, no es posible que una nacién prospere: 4 la buena
administracién deben otros Estados el bienestar que gozan; y 4 ella deberd también
la nacién espafiola el llegar al grado de esplendor 4 que la llaman los elementos de
riqueza que encierra en su seno’ (exposicién de motivos del Real Decreto de 30
de diciembre de 1843). Al permanecer en el gobierno durante pricticamente todo
este periodo, alcanzé su propdsito en buena medida; logré establecer las lineas maes-
tras del Estado administrativo. Edificé asi una Administracién centralizada y ten-
dencialmente amplia en términos funcionales y organizativos, dotada de multiples
potestades y privilegios o prerrogativas.

35. En cuanto a estos tltimos, baste subrayar las leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845, que levan-
taron el mencionado régimen contencioso—administrativo para actos de la Administracién dictados en
aplicacién de leyes o reglamentos que no planteasen cuestiones de Derecho civil o penal. Integraban el
orden contencioso—administrativo los consejos provinciales y el Consejo Real (llamado Consejo de Esta-
do, a partir del Real Decreto de 14 de julio de 1858). Los primeros contaban con poderes decisorios en
sentido estricto, pero sus resoluciones eran recurribles ante el segundo, que carecia de jurisdiccién propia;
ejercia funciones contenciosas en primera y tnica instancia, asi como en grado de apelacién o nulidad,
operando siempre como érgano consultivo. La decisién final correspondia al rey, en consonancia con
el régimen de justicia administrativa “retenida’, si bien, como en Francia, muy rara vez los ministros se
separaron de las decisiones propuestas.
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36. Culminaba asi la ya entonces llamada “Revolucién pacifica de la Adminis-
tracién” (COS, 1860). Si los gobiernos progresistas lograron romper con el Antiguo
Régimen y consolidar el régimen constitucional, los moderados pergefiaron la matriz
del Estado espanol contempordneo, un Estado administrativo sobre el cual se intro-
ducirdn solo matices hasta la Constitucién de 1978.

3.4. Consolidacién: la Administracién como realidad afianzada

37. El Estado administrativo estaba definido en lo fundamental antes de la
Revolucién Gloriosa de 1868, que trajo consigo el propédsito de desmontarlo. El
pronunciamiento militar de Martinez Campos y la consiguiente Restauracién de
la monarquia constitucional (1874) cancelaron la iniciativa, abriendo otro periodo
de larga estabilidad politica e institucional que afianzé el Estado administrativo. De
ello es clara expresién la obra legislativa de esta época, particularmente rica: leyes
sobre expropiacién forzosa (1879), reclamaciones econémico—administrativas (1881
y 1885), lo contencioso—administrativo (1888), bases del procedimiento adminis-
trativo (1889) o cdmaras de comercio, industria y navegacién (1911); y en materia
de ferrocarriles (1877), carreteras (1877), aguas (1879), puertos (1880), obras pu-
blicas (1877), obras hidrdulicas (1911) y ordenacién bancaria (1921). Los planes de
estudios universitarios reforzaron el estudio del Derecho administrativo. Aparecie-
ron nuevas revistas orientadas a esta disciplina juridica. Hubo asimismo una amplia
produccién cientifica, concretada en estudios monogréficos y multiples tratados (de
autores como Vicente Santamarfa de Paredes, Salvador Cuesta, Adolfo Posada y, ya
en el siglo xx, Antonio Royo Villanova, José Gascén y Marin, Recaredo Ferndndez
de Velasco o Carlos Garcia Oviedo).

38. Yaa finales del siglo x1x, el amplio desarrollo de la Administracién y de las
comunicaciones habia hecho posible un control estatal del territorio hasta entonces
desconocido, que puso fin al aislamiento disfrutado por las oligarquias locales casi
sin interrupcién desde la Edad Media. Ello propicié el surgimiento de los movi-
mientos regionalistas, junto a otros factores, como la afluencia masiva a las regiones
industrializadas de trabajadores inmigrantes originarios de otras zonas de Espana, la
subsistencia en aquellos territorios de fueros o privilegios procedentes del Antiguo
Régimen, el creciente rechazo a los cambios de la modernidad y la crisis de la iden-
tidad nacional espanola vinculada al movimiento regeneracionista: “La experiencia
de ver llegar al Estado hasta las puertas de casa despertd en las elites de las regiones
mds ricas y avanzadas el deseo de disponer de su propio estado como instrumento
de poder exclusivo, o al menos, de una autonomia que impidiera la intromisién del
Gobierno central en ‘sus” asuntos” (PRO, 2019).

39. La crisis del liberalismo propiciada por el movimiento obrero, el reconoci-
miento de derechos politicos a las clases desfavorecidas (sufragio universal), la puesta
en marcha de politicas sociales e intervencionistas y el auge de ideologias autoritarias
y colectivistas contribuirdn a acelerar el crecimiento de la Administracién espanola.
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Incrementardn exponencialmente los fines y las tareas administrativas y, con ello, el
tamano del aparato estatal y el alcance de sus potestades y prerrogativas.

40. Para ilustrar la idea baste traer a colacién la extraordinaria intensificacién de la intervencién
publica en la economia. Durante la dictadura de Primo de Rivera (1923-1930), se adoptaron, entre
otras, las medidas siguientes: (i) creacién del Consejo de Economia Nacional como érgano rector de
la politica econémica, que fija aranceles, libra las autorizaciones para la instalacién de industrias o ne-
gocia los convenios comerciales; (ii) constitucién del Banco Exterior de Espafia, orientado a estimular
el comercio y la industria, y del Banco de Crédito Local, destinado a financiar a las entidades locales;
(i) reorganizacién del Banco de Crédito Industrial y del Banco Hipotecario de Espaa, fortaleciendo
la presencia estatal; (iv) atribucién del cardcter de servicio publico a la radiodifusién y a los suminis-
tros de energfa eléctrica, agua y gas; (v) instauracién de los monopolios de telefonfa, transporte aéreo
y petréleo, adjudicados a, respectivamente, la Compania Telefénica Nacional de Espana (con capital
mayoritario de la ITT estadounidense), Iberia (sociedad de capital privado) y Campsa (sociedad de
economia mixta). Durante el primer franquismo (1939-1945): (i) se cred el Instituto Nacional de
Industria (INI) con la finalidad de “propulsar y financiar, en servicio de la Nacién, la creacién y resur-
gimiento de nuestras industrias, en especial de las que se propongan como fin principal la resolucién de
los problemas impuestos por las exigencias de la defensa del pais o que se dirijan al desenvolvimiento de
nuestra autarquia econdmica’ (art. 1 de la Ley de 25 de septiembre de 1941); (ii) las compafias privadas
de ferrocarriles fueron nacionalizadas y unificadas en la empresa estatal Red Nacional de Ferrocarriles
Espaioles (Renfe); (iii) se nacionalizaron igualmente Iberia y la Compania Telefénica Nacional de Espa-
fia; y (iv) para controlar el sector energético se cre6 la Empresa Nacional de Electricidad, S. A. (Endesa).

41. Dejando al margen, por efimeras, algunas experiencias autonomistas (Car-
tas autonémicas de Cuba y Puerto Rico, Mancomunidad provincial de Cataluna,
Estatutos municipal y provincial de Calvo Sotelo, Constitucién de 1931), el Esta-
do administrativo seguird durante largo tiempo concentrado en un solo nivel, que
se despliega en el territorio a través de unidades (diputaciones provinciales, ayun-
tamientos) estrictamente dependientes de él. Solo después de la aprobacién de la
Constitucién de 1978 se fragmentard en tres niveles autdnomos (central, autonémio
y local) integrados, a su vez, en la Unién Europea y en otras estructuras internacio-
nales. Las lecciones 4 y 8 a 13 del presente Manual se ocupardn con detenimiento de
esta formidable trasformacién del Estado y sus consecuencias para el Derecho admi-
nistrativo.

4. ADMINISTRACION SOMETIDA AL DERECHO CIVIL

42. El pensamiento liberal defendia entre los siglos xvii1 y xix un Estado mi-
nimo, exclusivamente encargado de coordinar libertades, asegurando el pleno disfru-
te de los intereses individuales. Ello trafa consigo el monismo juridico, esto es, un
Derecho esencialmente unitario en un doble sentido. De un lado, habfa de con-
centrarse en la ley y, mds precisamente, en el c6digo, como texto general y completo
capaz de eliminar particularismos locales y de imponerse sobre todo el territorio
con el fin de realizar un proyecto juridico de razén. De otro, el Derecho legislado o
codificado debia responder al solo propésito de garantizar la igualdad y la libertad
individual. Todo el Derecho serfa, por definicién, un “conjunto de condiciones bajo
las cuales el arbitrio de uno puede ser compatible con el arbitrio de otro, segtin una

ley general de libertad” (KANT, 1797). El Derecho politico protege la igualdad y la
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libertad mediante la divisién de poderes y el principio de legalidad. El Derecho civil
marca igualmente los limites de la libertad de los individuos por el hecho de que
estdn obligados a convivir en sociedad, afirmdndose como absolutamente neutral,
tratando a todos por igual. El Derecho penal salvaguarda igualmente la libertad cas-
tigando el incumpliendo de las reglas de convivencia establecidas por los anteriores.

43. En lo que aqui interesa especificamente, este pensamiento politico no ma-
nejaba un concepto especifico para hacer referencia al Derecho que se ocupa de la or-
ganizacién y las tareas gubernativas. Al concebir todo el ordenamiento juridico como
un Derecho de libertad, no era preciso aislar conceptualmente las reglas relativas a
la actividad gubernamental; actividad que, de acuerdo con esta concepcién, debia
quedar circunscrita a la preservacién de la seguridad publica. Ciertamente, existia el
concepto de “Derecho publico”, pero se identificaba con el “Derecho politico”, sin
incluir toda la materia administrativa. De modo que la legislacion relativa a las au-
toridades gubernativas se concebia en buena medida como parte del Derecho civil

o penal.

44. Fl liberalismo gaditano hacia compatible la libertad como fundamento
del régimen representativo con el intervencionismo gubernamental en aras de la fe-
licidad general. No obstante, se ajustaba al monismo juridico. De ahi que los con-
flictos judiciales entre un ciudadano y las nuevas autoridades administrativas fueran,
de acuerdo con la Constituciéon de Cadiz, controversias de caricter civil o criminal;
materias que habian de regularse en cédigos “que serdn unos mismos para toda la
Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias po-
drdn hacer las Cortes” (art. 258).

45.  El Ensayo de los elementos de la ciencia de buen gobierno que Luis Pereyra de la Guardia (1811)
presentd a las Cortes de C4diz a fin de preparar la Constitucién lo expresé con toda claridad: “de las leyes
diré que se dividen en tres clases 4 saber, politicas, civiles, y criminales. Las primeras, que también suelen
llamarse fundamentales, constituyen la forma de gobierno que ha de regir la sociedad; las segundas deter-
minan el justo equilibrio, 6 relacién, que deben guardar los miembros del estado reciprocamente entre si,
y respecto del cuerpo general; y las terceras son las que consideran la relacién que hay entre el hombrey laley,
o por mejor decir, los casos en que esta se ve vulnerada, y es preciso castigar al que ha faltado, por manera que
las leyes criminales no son otra cosa que la sancién de todas las demds”.

46. Restablecido el absolutismo o la monarquia tradicional a lo largo y ancho
de la Europa continental, en Espafia, bajo la vigencia de la Constitucién de Cidiz
(1820-1823), llegd a concebirse un Derecho de la Administracién codificado y
resueltamente liberal, ajustado a los presupuestos del monismo juridico, en abierto
contraste con la experiencia bonapartista, cuyo movimiento codificador habia deja-
do por completo al margen a la Administracion publica, configurada al servicio del
Imperio con arreglo a pardmetros despéticos y autoritarios. Antes de la intervencién
militar francesa que apagd este foco de liberalismo (1823), las Cortes encargaron a
una Comisién la elaboracién de un “Cédigo interior” por el que “se establecen las
relaciones de todos los individuos de una nacién; y se da existencia politica a
los poderes encargados de ejercer las partes integrantes de su esencial soberania; a sus
jerarquias, y a los derechos y obligaciones de cada uno de sus miembros” (Discurso
preliminar). Se trata del Proyecto de Cédigo Civil de 1821, concebido como un
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desarrollo de la Constitucién relativo tanto a los particulares como a la denominada
“Administracién General del Estado”.

47. Sin embargo, el siguiente Proyecto de Cédigo Civil (1836) limitard su re-
gulacién a “las relaciones de los individuos del Estado entre si, para el ejercicio de sus
derechos y el cumplimiento de sus obligaciones respectivas”, excluyendo “las leyes
politicas y todas las relativas a la administracién publica en sus diferentes ramos”
(Discurso preliminar). Por aquel entonces estaba desarrollindose una disciplina ju-
ridica relativa a la Administracién por completo sustraida al movimiento codifica-
dor y abiertamente alejada de los postulados liberales, que quebraba ostensiblemente
aquella unidad: el Derecho administrativo.

5. SURGIMIENTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

48. Alo largo del siglo xix confluyen dos relevantes fenémenos. De un lado —
lo hemos visto supra § 3.21-41—, mdltiples reformas consiguen, no sin dificultad,
levantar dentro del Ejecutivo una Administracién centralizada dotada de un poder
coercitivo auténomo respecto a la declaraciéon del Derecho que ocupa paulatinamen-
te los espacios que va liberando la desaparicion progresiva de los cuerpos interme-
dios. De otro, un entramado de normas regulaba la organizacién y la actividad de esa
Administracién, confiriéndole enormes poderes y privilegios. El primero es un fené6-
meno sustancialmente nuevo; solo en la centuria antepasada surge, como autoridad
no jurisdiccional, una “Administracién general” que concentra todas las funciones
administrativas, disueltas hasta entonces en el pluralismo corporativo. El segundo
fenémeno, en cambio, viene de lejos; la afirmada necesidad de proteger el interés
general al margen de los procedimientos propios de la justicia mediante el ejercicio
expeditivo de formidables prerrogativas, concretadas en reglamentos y actos politicos
o discrecionales judicialmente exentos, sublimaba la tendencia histérica a configurar
un dmbito de gobierno cada vez mads significativo (supra § 3.3-4). Las potestades
atribuidas a la Administracién procedian muchas veces (o tenfan claros antecedentes
en) el arsenal del Estado (tendencialmente) absoluto (p. ¢j., la reglamentacién de la
vida social, algunas férmulas organizativas, la justicia contencioso—administrativa, la
expropiacién forzosa o la sancién administrativa). Surge asi un Derecho que utiliza
materiales antiguos para moldear la organizacién y la actividad de un sujeto nuevo;
un Derecho que se distingue del Derecho civil en la forma y en la sustancia. Ni estd
codificado ni se resuelve en un conjunto de “condiciones bajo las cuales el arbitrio de
uno puede ser compatible con el arbitrio de otro, segin una ley general de libertad”

(KANT, 1797).

49. Se acuid un vocablo para hacer referencia a estas normas: “Derecho ad-
ministrativo”. Inventado en Francia, se consolidé en los estudios espanoles entre
finales de los afos treinta y principios de los cuarenta del siglo antepasado. De modo
que la “cosa” empezd a vislumbrarse pricticamente a la vez que la “palabra” para
designarla. Ciertamente, la Administracién y el Derecho administrativo todavia es-
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taban in fieri (supra § 3.27-31), pero quedaron ya entonces firmemente instalados
como paradigma, esto es, como dptica o ventana a través de la cual se examinaban,
no solo las innovadoras propuestas de reforma administrativa, como la instauracion
de lo contencioso—administrativo y la centralizacidn, sino también las viejas leyes de
policia. Suponia, en sustancia, una visién dualista del ordenamiento juridico, que
distingue entre un Estado—poder (Administracién en estado de mando) sometido al
Derecho administrativo y a una justicia contencioso—administrativa conducida por
funcionarios; y un Estado—persona (Administracién que gestiona en pie de igualdad
con los particulares) sujeto al Derecho civil y a una jurisdiccién propiamente dicha.
Se oponia asi el Derecho administrativo como sistema orientado al interés general
que solo reconoce “derechos subjetivos de cardcter administrativo” (o de segunda ca-
tegoria) que, en cuanto tales, no merecen plena proteccién judicial, al Derecho civil
como sistema orientado a la libertad individual que reconoce derechos subjetivos
propiamente dichos que, en cuanto tales, merecen plena proteccién judicial.

50. Enlaactualidad, no son pocos los autores que destacan los muchos elementos de continuidad
del Estado (tendencialmente) absoluto en el Derecho administrativo. Los ha subrayado particular-
mente GALLEGO (1983, 2001 y 2002), por ejemplo, al constatar “el zelos eudemonista de la nueva
Administracién”. Ahora bien, frente a lo aqui sefialado, este autor sostuvo que el Derecho administrativo
espaiiol se habria formado —aun sin esa denominacién expresa— durante los siglo xv y xv1. La datacién
aqui defendida se corresponde con la de todos los iushistoriadores (por todos, GARRIGA, 2009) y la
mayorfa de los administrativistas (por todos, GARCIA DE ENTERRIA, 1959, 1961 y 1972), que sitdan
los origenes de nuestro Derecho administrativo en el siglo x1x. Los primeros la vinculan a la liquidacién
de la sociedad corporativa, a la superacién de la concepcidn jurisdiccional del poder y a la consecuente
aparicion de la Administracién como poder coercitivo distinto del judicial que ocupa los espacios libe-
rados por la desaparicién de los cuerpos intermedios. Los segundos también asocian los origenes de la
disciplina al surgimiento de la Administracién como instancia diferenciada de los poderes legislativo y
judicial. Ahora bien, es verdad que entre los administrativistas ha dominado tradicionalmente la idea de
que el Derecho administrativo es un hijo del liberalismo revolucionario surgido para embridar poderes
histéricamente absolutos con garantias radicalmente nuevas, lo que es inexacto (supra § 3.10).

6. EVOLUCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
6.1. Hasta la Segunda Guerra Mundial

51. El Derecho administrativo formado y consolidado a lo largo del siglo x1x se
desarrolla en un contexto de ideas politicas liberales (limites naturales al poder, con-
trato social, separacién de poderes, Constitucién, Estado de Derecho), pero su verda-
dero contenido consisti6 en el reconocimiento de amplios poderes y prerrogativas
a la Administracién en pro del interés general. En el siglo x1x no se reconocian ya
vinculos derivados del Derecho natural, por mds que tardara en instalarse en Espafia
el discurso positivista y se hablase atin profusamente del contrato social.

52. Tampoco imponian estrictos vinculos juridicos las diferentes constituciones aprobadas a
lo largo de aquella centuria. La mayor parte de la doctrina espanola consideraba que tales textos no
eran la verdadera Constitucidn; lo era la llamada constitucién material interna, concebida en términos

histéricos o sociales (VARELA, 1999). El liberalismo decimondnico, coincidente también en este punto
con la tendencia general en Europa, hurtaba asi a los textos constitucionales del valor normativo que
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habia atesorado la Constitucién de Céddiz. Se concebian como documentos programidticos o, todo lo
mds, simples leyes que podfan modificarse ordinariamente.

53. Se aceptaban como vigentes los principios de divisién de poderes y de legalidad, pero en ver-
siones muy distantes de la genuinamente liberal. El primero funcionaba no tanto como garantia indivi-
dual, sino, mds en consonancia con las propuestas del despotismo ilustrado (supra § 3.4, 16-18), como
soporte de un nuevo poder coercitivo y expeditivo, distinto de la autoridad judicial: la Administracién
publica. Al normalizarse el sufragio censitario, el principio de legalidad operaba sin las bases democrd-
ticas que habia establecido aquella Constitucién (que no habia exigido niveles minimos de renta para
votar). Funciond, a su vez, como vinculacién negativa o limite externo, no como vinculacién positiva
o presupuesto de la accién administrativa. La idea de Estado de Derecho se consagré como principio
fundamental, pero en una versién formalista y “desustancializada”, como principio de legalidad en clave
objetiva que proporciona proteccion individual de manera indirecta o refleja.

54. El Derecho administrativo construido en el marco de estos principios era
marcadamente autoritario. Se ha dicho por ello que “el régimen administrativo, aca-
so como criatura napoleénica, llevaba en germen ya la superacién del liberalismo”
(GARCIA DE ENTERRIA, 1954). Se edificé una Administracién fuerte, jerarqui-
zada y centralizada, que absorbia las particulas de autoridad disueltas hasta entonces
en la sociedad corporativa, intervenia muchas veces sin autorizacién legal y casi siem-
pre sin sujecién a un verdadero control jurisdiccional, contaba con unas potestades
sancionadora y expropiatoria cada vez mds extensas y tenfa naturalmente reconocida,
como consubstancial a su imperio, la capacidad de alterar por si, sin colaboracién
judicial, situaciones juridicas o estados posesorios, asi como de ejercer coaccién contra
la resistencia al cumplimiento (facultades que hoy llamamos de “autotutela”). A ello
hay que afadir la inmunidad patrimonial frente a las victimas de sacrificios delibera-
dos o accidentes culpables, garantizada jurisprudencialmente sobre todo al finalizar el
siglo x1x (infra § 32.16-20), y otra serie de privilegios (p. ¢j., facultad gubernativa para
resolver sobre la admisibilidad de las demandas contencioso—administrativas; reclama-
ciones previas y recursos administrativos de interposicién preceptiva para acceder a la
via judicial o contencioso—administrativa; regla solve et repete; inembargabilidad de los
bienes puablicos; monopolio del planteamiento y resolucion de conflictos de jurisdic-
cidn; autorizacién administrativa para procesar funcionarios).

55. Inversamente, el Derecho administrativo colocé al ciudadano en una po-
sicién de neta inferioridad. Frente a la Administracién no habia verdaderos de-
rechos subjetivos de los ciudadanos, plenamente exigibles ante jueces y tribunales
independientes. No es solo que el iusnaturalismo de Hobbes y Rousseau y el iuspo-
sitivismo hubiesen borrado de un plumazo los derechos innatos como titularidades
naturales anteriores al propio Estado. No es siquiera que los derechos constitucio-
nales tuvieran caricter meramente programdtico. Es que, situados en el plano de
la legalidad, los limites que debia respetar la Administracién en estado de mando
no funcionaban como derechos subjetivos correlativos del ciudadano perjudicado
por su incumplimiento. Operaban como derechos secundarios de cardcter admi-
nistrativo que no dan acceso a la jurisdiccién o que todo lo mds ponen en marcha
un contencioso—administrativo asimétrico disefiado para negar la proteccién plena
caracteristica de los enjuiciamientos civiles (infra § 7.38 y 39). A ello se anaden los
déficits apenas mencionados de la tutela resarcitoria dispensada a los perjudicados
por la accién administrativa.

Manual de Derecho administrativo



100 LUIS MEDINA ALCOZ

56. Ese autoritarismo en modo alguno singularizaba al Derecho administrativo espaniol (NIETO,
1975; VON BOGDANDY, 2013). El andlisis comparado puede quizd arrojar que determinadas pre-
rrogativas administrativas (p. ¢j., autotutela y sancién) o garantias individuales (p. ¢j., procedimiento
administrativo), se desarrollaron mds ampliamente en Espafa que en otros ordenamientos. Pero, mds
alld de las particularidades locales, un mismo marco de intereses, ideas, conceptos y principios orientd
en el Continente europeo hacia la edificacién de un Derecho administrativo autoritario, sistemdtica-
mente volcado del lado de la Administracién.

57. Es enteramente cierto que en Francia el Conseil d’Etat elaboré una jurisprudencia creativa y
audaz que limitaba el poder administrativo, pero también que lo hizo dentro de un modelo de justicia
objetiva librada por la propia Administracién destinada a proteger, no los derechos subjetivos del ciuda-
dano, sino la legalidad administrativa y el interés general mediante un dnico instrumento: la anulacién
del acto ilegal. Se trata del llamado recurso por exceso de poder cuyas trabas a la tutela judicial efectiva
permanecieron en buena medida ocultas incluso a finales del siglo xx como consecuencia de la auto-

complacencia de la doctrina francesa mayoritaria (GARCIA DE ENTERRIA, 2007).

58. La crisis de la democracia liberal que durante la primera mitad del si-
glo xx afecto a Espafia y al conjunto de las democracias europeas acabé consolidando
y extremando la configuracién autoritaria del Derecho administrativo.

59. No ha sido enteramente lineal la evolucién del Derecho administrativo espafol a lo largo
de los cien afios que median entre las politicas moderadas (supra § 3.32-36) y el franquismo autdrquico.
Durante la Restauracion (1874-1931) y la Segunda Republica (1931-1939) se abrieron ventanas que
permitian entrever otro Derecho administrativo mds sensible con la posicion juridica de los ciudada-
nos: la ampliacién del sufragio (1869, 1890) con revalorizacién de la ley frente al reglamento (supra
§ 3.37), una justicia administrativa judicializada (Ley Santamaria de Paredes de 1888), la supresion de
la facultad gubernativa para resolver sobre la admisibilidad de las demandas contencioso—administrati-
vas (en 1868 y definitivamente en 1888, con la precitada Ley Santamarfa de Paredes), la desaparicion
de la autorizacién gubernativa previa para juzgar a funcionarios en los érdenes civil y penal (1869), la
codificacién del procedimiento administrativo (Ley Azcdrate de 1889), un sistema politico menos cen-
tralizado (Estatutos de Calvo Sotelo de 1924/25 y Constitucién de 1931) o una doctrina cientifica cada
vez mds proclive al administrado, abierta a engarzar el Derecho administrativo con una Constitucién
dotada de garantia jurisdiccional.

60. No obstante, al tiempo que se reconsideraban algunos privilegios de la Administracion tam-
bién se incrementd el intervencionismo publico, se afianzé la tendencia a la inmunidad patrimonial de
la Administracién y se desarrollaron ampliamente la autotutela administrativa, la potestad sancionadora
y la expropiacién forzosa, mucho mds que las garantias individuales. A su vez, durante el tiempo tras-
currido entre el estallido de la Guerra Civil (1936) y la derrota de las potencias del eje en la Segunda
Guerra Mundial (1945), se intensificé la intervencion en la economia (supra § 3.40) y se desarrollé un
Derecho administrativo “fascistizado”, vinculado a la movilizacién militar, a la alianza del bando
sublevado con Hitler y Mussolini y al ideario totalitario de la Falange, nervio del partido tinico. Domi-
nado por la exaltacién del interés nacional, el Derecho administrativo supeditaba “la accién individual
y colectiva de todos los espafioles” al “destino comutn” de la Patria (Decreto de Unificacién de falangistas
y carlistas en un partido tinico de 19 de abril de 1937); rechazaba los derechos individuales frente a la
Administracién central, que tuvo asegurada una inmunidad pricticamente absoluta (Ley de 27 de agos-
to de 1938), al menos hasta el restablecimiento parcial de la justicia administrativa (Ley de 18 de marzo
de 1944); atribufa plenas potestades normativas al Caudillo (Decreto 138/1936, de 29 de septiembre y
Leyes de 30 de enero de 1938 y 8 de agosto de 1939), normalizando el reglamento independiente (Ley
de Cortes de 17 de julio de 1942), asi como el abuso de la discrecionalidad administrativa (p. ¢j., Ley de
24 de noviembre de 1939 sobre ordenacién y defensa de la industria) y un procedimiento expropiatorio
de urgencia con garantias muy reducidas (Ley de 7 de octubre de 1939).
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6.2. Desde la Segunda Guerra Mundial

61. Tras la Segunda Guerra Mundial, cambia el espiritu del tiempo. La Eu-
ropa occidental rechaza firmemente los horrores de la guerra, el totalitarismo y la
estadolatria de la cultura politico—juridica del siglo xrx. Los derechos fundamentales
volvieron a gozar de una posicién de anterioridad respecto del Estado, pero no ya por
naturales, sino por constitucionales. El nuevo constitucionalismo, inspirado mds en
la experiencia estadounidense que en la tradicién europea, articulaba un compromiso
fundamental entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo: la garantia de la dignidad
humana funcionaba como imperativo juridico porque lucia en el Derecho positivo,
pero un Derecho positivo con rango constitucional, dotado en cuanto tal de una
fuerza y estabilidad que podia imponerse eficazmente a todos los poderes del Estado
y, por tanto, también a las normas con rango legal.

62. La reafirmacién de los postulados liberales supuso un giro copernicano
que oblig6 en toda Europa a abrir un proceso de refundacién del Derecho admi-
nistrativo. Se trataba, dicho esquemdticamente, de trasformar regimenes totalitarios
(u ordenamientos ajustados a los postulados del Estado de Derecho objetivo) en
un Estado de derechos (subjetivos). Las democracias europeas se vieron abocadas a
reconfigurar esta disciplina juridica para despojarla de los rasgos autoritarios que
venian caracterizdndola. La cultura de los derechos fundamentales y otros factores
(integracién europea, descentralizacién politica) han obligado, pues, a redimensionar
el poder del Estado, pero no a liquidar el Estado administrativo. La fuerte interven-
cién estatal en favor de la igualdad de oportunidades se ha afirmado como obligacién
estatal irrenunciable (p. ¢j., art. 3 de la Constitucién italiana). El Estado es social
y democrdtico, no solo de Derecho (art. 20 de la Ley fundamental de Bonn). Las
Administraciones de la Europa occidental, con el consenso de la socialdemocracia
y la democracia cristiana, intervinieron fuertemente en la economia para promover
positivamente la igualdad material y asegurar el bienestar general, sin contestar por
ello el régimen capitalista. Se trata del denominado Estado de Bienestar.

63. Espafa no se incorporé al constitucionalismo europeo tras la Segunda
Guerra Mundial. El dictador conservé hasta su fallecimiento en 1975 los poderes
tomados a partir de 1936, rechazando firmemente la democracia liberal y el plura-
lismo politico. No obstante, tras la derrota de las potencias del eje y el consecuente
aislamiento internacional, el régimen abandoné el proceso de “fascistizacién” e in-
trodujo algunos cambios para hacerse més presentable exteriormente (MORADIE-
LLOS, 2000). Las reformas mds importantes se produjeron en el terreno infracons-
titucional, precisamente en el Derecho administrativo, coincidiendo con el proceso
de rehabilitacién internacional del régimen: revocacién de la resolucién de condena
del franquismo por parte de la ONU (1950), reingreso de embajadores a Madrid
(1951), entrada de Espana en organismos internacionales (1951), Concordato con la
Santa Sede (1953), Pactos de amistad y cooperacién con los Estados Unidos (1953),
ingreso de Espana en la ONU (1955).
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64. El hecho es que “por insélito que pueda parecer, a primera vista, y hasta
por antipdtico que nos resulte tener que reconocerlo” (CHINCHILLA, 2000) en los
afios cincuenta, en estrecha conexion con el proceso de superacién del aislamiento
politico, se abrié un proceso de refundacién de nuestra disciplina juridica, como
en otros paises europeos, pero mds incisivo y veloz que en la mayoria de ellos, po-
siblemente por la funcién cuasiconstitucional que aqui el Derecho administrativo
estaba llamado a desempenar. Se ha dicho por ello que, en ausencia de un verdadero

Estado de Derecho, habia al menos una especie de “Estado administrativo de Dere-
cho” o “Estado de Derecho administrativo” (GARRIDO FALLA, 1999).

65. Tal proceso puede descomponerse en tres elementos, fuertemente imbricados. Irrumpié en
primer término una literatura juridico—administrativa casi tan decisiva como la que durante la pri-
mera mitad del siglo xix disefi6 el Estado administrativo, en este caso con el propésito de promover
garantias individuales. Destaca la formidable labor de la llamada generacién de la RAP (Revista de Ad-
ministracion Piblica), asi como, en particular, del director de esa publicacién, Garcia de Enterrfa, maes-
tro de una extensa escuela. En segundo lugar, aparecié una larga serie de leyes, casi todas impulsadas
por la Seccién de Administracion del Instituto de Estudios Politicos dirigida por Luis Jordana de Pozas
(integrada por Garcia de Enterrfa, Villar Palasi, Garrido Falla, Gonzélez Pérez y otros jévenes adminis-
trativistas) o la nueva Secretarfa General Técnica de la Presidencia del Gobierno, creada especificamente
en 1956 para disefiar y ejecutar la “reforma administrativa”; su primer titular fue Laureano Lépez Rodd,
catedrdtico de Derecho administrativo. Cabe destacar las leyes sobre régimen local (1950), desarrollada
en seis reglamentos (entre ellos el técnicamente impecable sobre servicios de las corporaciones locales
de 1955); expropiacion forzosa (1954); suelo (1956); jurisdiccién contencioso—administrativa (1956);
régimen juridico de la Administracion del Estado (1957); régimen juridico de las entidades estatales
auténomas (1958); procedimiento administrativo (1958); tasas y exenciones parafiscales (1958); fun-
cionarios civiles del Estado (Ley de bases de 1963 y texto articulado de 1964); sistema general tributario
(1963); seguridad social (Ley de bases de 1963 y texto articulado de 1966); patrimonio del Estado (Ley
de bases de 1962 y texto articulado de 1964); retribuciones de los funcionarios (1965); y contratos del
Estado (1965). A estas leyes se afadieron las medidas de liberalizacién econdmica mediante el Plan
Nacional de Estabilizacién (1959), iniciador de un periodo largo y sostenido de crecimiento. En tercer
lugar, la jurisprudencia de la jurisdiccién contencioso—administrativa, tras su judicializacién plena en
1956, favorecid la renovacién espectacular de buena parte de las estructuras del Derecho administrativo.
Tuvo mucho que ver la creacién de una escala de especialistas en lo contencioso—administrativo a la que
se accedia mediante pruebas restringidas entre jueces, que en la prictica permitia ascender rdpidamente
en la carrera judicial. Aquellos jévenes profesores participaron desde el principio en los tribunales que
realizaban las pruebas, lo que contribuyé a conformar en relativamente poco tiempo una nueva judica-
tura imbuida del nuevo Derecho administrativo.

66. Laentrada en vigor de la Constitucién de 1978 vino en primer término a do-
tar al “Estado de Derecho administrativo” de los fundamentos constitucionales que
hasta entonces faltaban, pero a los que ya se ajustaba materialmente en buena medida.
El Derecho administrativo elaborado a partir de los anos cincuenta, no solo encajaba
sustancialmente con los nuevos esquemas, sino que gracias a ellos adquirfa coherencia
y pleno sentido (MARTIN REBOLLO, 2017). En todo caso, la Constitucién liberé
a la doctrina académica y jurisprudencial de la necesidad de elaborar construcciones
mds o menos artificiosas para justiﬁcar soluciones garantistas, en ocasiones directa-
mente contrarias al dato legal (p. ¢j., no habia ya que manipular el concepto de “acto
administrativo general” para garantizar la legitimacién individual para impugnar re-
glamentos). A su vez, en cuanto norma superior, la Constitucién derogé previsiones
legales anteriores incompatibles con ella (como las limitaciones para recurrir el acuerdo
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de necesidad de ocupacién y el justiprecio en la expropiacion forzosa o la exigen-
cia de un interés directo para impugnar) y sometié al legislador a un nuevo marco
de condiciones dotado de efectiva garantia jurisdiccional. No solo: la Constitucién
se convirtié en un contexto sistemdtico obligado para los aplicadores e intérpretes
del Derecho administrativo, fuente de multiples directrices. Todo ello impulsé fuerte-
mente la tendencia a redimensionar las prerrogativas administrativas, tal como puede
comprobarse a través de la evolucidn de la justicia contencioso—administrativa (infra §
34.3 y 4) o la autotutela administrativa (infra § 7.25-27).

67. La politica econdmica de las instituciones de la Comunidad Europea
(luego Unién Europea) ha reforzado en paralelo al sector privado. Cabe destacar
la prohibicién de ayudas publicas susceptibles de falsear la competencia (junto a las
penetrantes facultades atribuidas a la Comisién para vigilar y promover su cumpli-
miento); la prohibicién o restriccién de medidas limitativas de la libertad de esta-
blecimiento y circulacién de servicios; la densa regulacién de los procedimientos
de seleccién de contratistas, que condiciona fuertemente el poder decisorio de las
Administraciones (o entidades funcionalmente equivalentes), y la liberalizacién de
mercados mediante la eliminacién de monopolios publicos (hidrocarburos, electri-
cidad, telecomunicaciones, ferrocarril, servicios postales), con correlativa apertura
de actividades a la competencia, que ha ido acompafada en Espafa del adelgaza-
miento del sector publico empresarial (privatizacién de Iberia, Endesa, Telefénica y
Repsol, entre otras). El objetivo, no siempre conseguido, era que el Estado pasase de
asegurar por si la prestacion de servicios a garantizar que lo hicieran los mercados en
régimen de competencia y sin menoscabo de los intereses generales que anteriormen-
te pretendian salvaguardarse mediante derechos exclusivos.

68. Las indicadas son algunas de las muchas consecuencias de muy largo alcance derivadas de la
adhesién a las Comunidades Europeas, luego Unién Europea. Desde los afos noventa del siglo xx, las
reformas reales del Derecho administrativo, las que con mds o menos tino han alterado el equilibrio an-
tecedente de intereses, propiciando que haya ganadores y perdedores (presupuesto de toda modificacion
real del staru quo), proceden en su mayor parte de la Unidn, rara vez de iniciativas puramente internas
de los gobiernos y parlamentos central o autonémicos. La europeizacién, junto al sometimiento de los
Estados miembros del Consejo de Europa a la jurisdiccién del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, son, posiblemente, las manifestaciones mds claras de uno de los rasgos caracteristicos del Derecho
administrativo de nuestro tiempo: la “desnacionalizacién” o “desestatalizacion”, esto es, la incorporacién
de normas procedentes directa o indirectamente de instancias no estatales, publicas o privadas. De esta
cuestion y de las medidas indicadas en el pdrrafo anterior se ocupan las lecciones 2, 6, 19 y 22 a 25 de
este Manual.

69. El proceso de refundacién iniciado en los afios cincuenta del siglo xx, aviva-
do tras la entrada en vigor de la Constitucién y el desarrollo de la politica econdémica
europea, dio como resultado un Derecho administrativo con mds garantias indi-
viduales, en buena medida capaces de contrarrestar los enormes poderes adminis-
trativos. La estructura basica del Derecho administrativo dejé de ser sustancialmente
autoritaria: la Administracién siguié siendo una instancia imponente (el porcentaje
de empleados publicos del total de la poblacién activa no dejé de crecer), pero se
fragment6 como consecuencia de la descentralizacién politica, quedé sujeta a nue-
vas condiciones derivadas de la Constitucion y el Derecho europeo, disminuyé la
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extensién de algunas de sus facultades y el ciudadano sujeto a estas dejé de estar en
posicién de inferioridad, sin derechos fundamentales y sin derechos subjetivos en las
relaciones de poder. Esta configuracién fundamental, basada en el reconocimiento de
poderes administrativos y derechos individuales, respondia, en tltima instancia, a la
recuperacion, con relevantes adaptaciones, de los postulados liberales que el Derecho
administrativo habfa abandonado desde sus mismos origenes.

70. Lafortaleza del sector privado alimentada por el régimen constitucional de
libertades, la descentralizacién politica y la politica econdmica de la Unién Europea
contribuyd a relativizar la especialidad del Derecho administrativo, asi como a inten-
sificar su hibridacién con el Derecho civil. Las garantias individuales no eran ya algo
caracteristico del Derecho privado. Se desvaneci6 con ello la cldsica visién dicotémica
que enfrentaba el Derecho administrativo (basado en las ideas de coaccién y poder
unilateral para la proteccién del interés general) al Derecho civil (dominado por las
ideas de autonomia y paridad para la tutela los intereses particulares). Otros factores
han coadyuvado a la difuminacién de las fronteras entre el Estado y la sociedad y,
derivadamente, entre los Derechos civil y administrativo (supra § 2.45-47, 52-53).

71. Desde finales del siglo xx, tras varias décadas de normalidad democratica y
estabilidad politica, empezé a vislumbrarse un Derecho administrativo que confia
mas en la Administracién como instancia benefactora, plenamente legitimada para
intervenir en la sociedad. Se trata de que, despojado de su tradicional sesgo autori-
tario, el Derecho administrativo busque el punto de equilibrio entre los imperativos
del Estado de Derecho y los del Estado social, sin escorarse del lado de las garantias.
Se insiste ahora en que la vinculacién del Derecho administrativo a la Constitucién
ha desbordado el plano de la lucha contra las inmunidades del poder, reclamando,
ademds, la actuacién positiva de la Administracién u otras formas de interven-
cionismo publico en materias tales como la educacién (art. 27.3 CE), la proteccién

social de la familia (art. 39 CE), la salud (art. 43 CE) o el medio ambiente (art. 45
CE), entre otras (PAREJO, 2006; ARROYO, 2021).

72. Una expresion concreta de ello es la tendencia doctrinal a matizar el garantismo tradicio-
nal, presente en la doctrina académica y en buena parte de la jurisprudencia contenciosa desde los anos
cincuenta, al: (i) rehabilitar el acto politico como dmbito inmune al control judicial (EMBID , 1989);
(ii) admitir el reglamento independiente (COSCULLUELA, 1990) y, en general, que la Administra-
cién, en cuanto instancia democrdticamente legitimada para proteger los intereses generales, puede
actuar sin una especifica autorizacién normativa (principio de legalidad como vinculacién negativa),
salvo que la imponga especificamente alguna regla constitucional (BELADIEZ, 2000); (iii) argumentar
que la vaguedad inherente a los conceptos juridicos indeterminados habilita margenes correlativos de
apreciacién administrativa (BACIGALUPO, 1997); (iv) analizar la discrecionalidad administrativa des-
de la perspectiva, no del juez que la controla (para evitar intromisiones en la libertad individual), sino
de la Administracién que la ejerce, a fin de fijar una metodologia que ayude a identificar la solucién mds
favorable al interés general (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2016); (v) oponerse al desmantelamiento
indiferenciado de los privilegios procesales de la Administracién (PAREJO, 2005); (vi) razonar que las
prerrogativas administrativas de autotutela corresponden de modo natural a la gestion ordenada de los
intereses publicos (MUNOZ MACHADO, 2006); (vii) desvincular las sanciones administrativas del
tronco del Derecho penal y, derivadamente, de las garantias constitucionales propias de este (NIETO,
2012); o (viii) contestar el dogma de la responsabilidad patrimonial panobjetiva de las Administraciones

publicas (MIR, 2002).
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