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INTRODUCCION

El Derecho administrativo se configura en la actualidad como un fené-
meno multinivel y multiforme, de manera que se expresa tanto en el &mbito
doméstico como en el global. En este contexto, se ha producido una pérdida
del tradicional caréacter territorial del Derecho administrativo, a consecuencia
de la presién ejercida por la globalizacion, que se ha manifestado particu-
larmente en areas como los mercados financieros o el medio ambiente. Las
nuevas normas pertenecientes al Derecho administrativo global tienen una
vocacion mas alld de la propia esfera estatal, lo que ademas ha provocado
una pérdida progresiva por parte del Estado del monopolio de la produccion
normativa, asi como la desestatalizacién de la propia Administraciéon publica,
como realidad independiente con capacidad para actuar en el ambito inter-
nacional cada vez con mayor autonomia.

Al mismo tiempo, y a consecuencia de los mismos procesos menciona-
dos, se ha producido una progresiva «administrativizacion» del espacio juri-
dico global, de manera que se puede diferenciar un conjunto especifico de
normas internacionales materialmente administrativas que resultan de apli-
cacion tanto a las organizaciones internacionales como al resto de redes de
ambito global. De este modo, el proceso de globalizacion exige un nuevo
orden juridico que no se encuentre constrenido por el principio de soberania
estatal, desarrolldndose un nuevo espacio juridico global como mosaico de
sistemas juridicos multinivel.

Puesto que los efectos de la globalizacion comienzan a manifestarse
desde finales del siglo XX, la nocién del Derecho administrativo global es aln
reciente, pudiéndose encontrar diferentes opiniones dentro de la doctrina
acerca de la verdadera existencia de tal Derecho, asi como de la creacion
de una Administracion global. Cabe destacar en este sentido las aportacio-
nes y clasificaciones realizadas por KINGSBURY, KRISCH Y STEWART, asi como
ScHMIDT-ASSMANN, distinguiendo tanto los tipos ideales de Administracién
global, como el conjunto de relaciones internacionalizadas o los sujetos que
participan de dicha Administracion global.

En contraposicién a ello, otro sector de la doctrina ha senalado las princi-
pales deficiencias de estos conceptos, puesto que se basan aln en una rea-
lidad parcial y fragmentaria que no ha suscitado unanimidad en la doctrina,
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ni en cuanto a la definicidon del concepto ni a los caracteres especificos que
presenta este Derecho y la Administracién publica global. Al mismo tiempo,
tampoco se encuentra especificamente delimitado el alcance del nuevo
Derecho administrativo global, puesto que los conceptos en los que se basa
provienen de muy diversas disciplinas.

Entre las consecuencias fundamentales de la creacién de un Derecho
administrativo global puede destacarse la reconfiguracion de las relaciones
entre el Derecho publico y el Derecho privado, de manera que se difuminan
las fronteras entre ambos. Al mismo tiempo, se produce la multiplicacion de
autoridades administrativas independientes con capacidad de establecer su
propia regulacién, lo que a su vez ha provocado el declive de la legislacidon
parlamentaria y el debilitamiento de las normas administrativas.

En este contexto de transformacién emerge un Derecho administrativo
global, tanto en lo que respecta a la creacién de un nuevo campo de inves-
tigacion y la extensién de la perspectiva metodoldgica tradicional, como las
propias transformaciones operadas sobre la Administracién: nuevos meca-
nismos de legitimacidon democratica y el control del ejercicio de la autoridad
publica, asi como nuevos cambios en la gestién administrativa, pasando de
una o6ptica puramente legal a otra que incluye principios como la transparen-
cia o rendicién de cuentas.

Al mismo tiempo que se produce dicho proceso de globalizacién del Dere-
cho administrativo, cabe destacar un proceso de europeizacién, que puede
definirse como la transformacién de los ordenamientos nacionales a conse-
cuencia de la influencia de las disposiciones comunitarias, traducido en la
convergencia juridica entre estos y la creaciéon de una serie de disposiciones
administrativas de aplicacion comun. De este modo, al igual que puede dis-
tinguirse un espacio administrativo global, en este nuevo contexto se confi-
gura una union administrativa europea, de manera que se genera un proceso
de homogeneizacién y consolidacién de una cultura administrativa europea.

La europeizacion del Derecho administrativo se configura como un pro-
ceso gradual que avanza al ritmo de la integracion europea. La doctrina
también ha senalado que aun no puede caracterizarse por ser coherente
y exhaustivo, de manera que sigue en continua evoluciéon. No obstante, a
pesar de sus carencias, existe una serie de &mbitos en los que el proceso de
europeizaciéon de las disposiciones administrativas se ha manifestado con
particular relevancia. Este es el caso del Derecho ambiental, concretamente
en lo que se refiere a los trdmites administrativos de evaluacidon e impacto,
y a los principios jurisprudenciales cuyo objetivo es preservar el bien comuin
del medio ambiente. Por otra parte, este proceso se advierte asimismo en la
teoria del servicio publico, mediante el proceso de liberalizacion y la creacion
del mercado Unico, que han llevado a la creacién de nuevas categorias como
el servicio econémico de interés general o los servicios de interés general
no econdémicos, y han contribuido asimismo a la defensa de la competencia
en el seno de la Unidon. Finalmente, cabe advertir la europeizacion de los

16
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procedimientos administrativos nacionales, reconociendo soluciones juridi-
cas comunmente aceptadas y a través del fomento del principio de buena
administracion.

En el libro se proponen distintas circunstancias legitimadoras de la inter-
vencion del sector publico en la prestacion de ciertos servicios. Entre ellas
se encuentran aquellas que tienen una naturaleza politico-econdmica, como
la existencia de monopolios naturales y aprovechamiento de las economias
en red, la gestion de unos bienes publicos que no podrian ser ofrecidos de
forma eficiente por el sector privado, la lucha contra las posiciones dominan-
tes o la prestacién de los servicios de acuerdo a principios como la regula-
ridad. A todo lo anterior se han de sumar las justificaciones de intervencion
del sector publico de naturaleza social, como es la procura del acceso en
condiciones de igualdad a los servicios publicos y el mantenimiento de una
cohesion social y territorial.

A continuacién, se analiza el proceso de liberalizacion de los servicios
publicos, que puede tener tintes propios de privatizacién o desregulacion,
pero que posee autonomia propia. El impulso que ha propiciado este pro-
ceso ha contado con distintas motivaciones. Por un lado, el sector publico
no ha sido siempre eficiente en la prestaciéon de servicios publicos, pues no
en pocas ocasiones las empresas publicas se han visto utilizadas como un
instrumento en la persecucion de objetivos ajenos a las funciones propias del
servicio publico. Pero la ineficiencia también se aprecia desde una vertiente
social donde la vocacion cohesionadora no ha sido alcanzada de manera
deseable. Junto a lo anterior, el proceso de liberalizacion de los servicios
publicos encuentra alicientes en la desmitificacion tradicional de la gestion
publica o la crisis del monopolio natural en términos econdémicos.

Se anade una reflexion global sobre el impacto de este proceso en el Dere-
cho administrativo y la indudable repercusién del Derecho comunitario euro-
peo. Y es que una de las consecuencias fundamentales provocadas por el
proceso de liberalizacion de servicios publicos ha sido el proceso de huida
y retorno del Derecho administrativo. El primero de ellos supone la creacién
de entes sometidos al Derecho privado en detrimento del Derecho adminis-
trativo, mientras que el segundo se refiere a la tendencia opuesta que se ha
manifestado en anos mas recientes. El proceso de huida se ha justificado
tradicionalmente sobre la base de asegurar una mayor flexibilidad y agilidad
en la gestion administrativa y la actividad juridica de las entidades, pero al
mismo tiempo produce una serie de consecuencias de indudable trascenden-
cia. Ademas de los efectos positivos senalados, se han generado una serie de
problemas como la inobservancia de principios esenciales del procedimiento
administrativo; particularmente en los &mbitos de contratacién y concesion
de subvenciones. Este proceso, en definitiva, manifiesta la incapacidad del
Derecho administrativo de responder a las nuevas demandas sociales, lo que
provoca la utilizacion del Derecho privado.
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Junto a estas consecuencias de caracter general, se han manifestado
otras puramente sectoriales. En el ambito de los recursos humanos, se pro-
duce la multiplicacion de personal laboral, de manera que los principios de
meérito y capacidad reducen su d&mbito de aplicacién. En el &mbito patrimo-
nial, supone multiples remisiones al Derecho privado en cuanto a adquisi-
ciones y enajenaciones de bienes. En lo que respecta a la organizacién y
gestion, supone acudir a personificaciones propias del Derecho privado y
en el &mbito presupuestario provoca la atenuacién de los controles publicos
sobre el erario. Finalmente, en el &mbito contractual, supone la eliminacién
de disposiciones fundamentales que garanticen la libre concurrencia y una
adecuada adjudicacién de los contratos.

Frente al proceso de huida del Derecho administrativo, sin embargo, en los
anos mas recientes se manifiesta precisamente la tendencia contraria. Este
retorno al Derecho administrativo se ha visto favorecido por la aplicaciéon del
Derecho comunitario y la necesidad de respetar los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera. Este retorno se ha manifestado
de manera fundamental en el de reestructuracién administrativa, particu-
larmente en el ambito local espanol, en cuanto a la aplicacion del procedi-
miento administrativo y sus disposiciones a las entidades de Derecho pri-
vado cuando ejerzan potestades administrativas, o en el &mbito contractual,
donde se ha producido una extensién del &mbito subjetivo de aplicaciéon de
la legislacién de contratos del sector publico. Este retorno al Derecho admi-
nistrativo presenta elementos positivos como las garantias de los principios
de transparencia, igualdad y control, pero al mismo tiempo demanda nuevas
mejoras de la eficacia administrativa.

En este contexto se ha producido el cambio de paradigma de una Adminis-
tracién publica prestadora directa de servicios a otra que actla como garante
de aquellos que pueden ser prestados por entidades privadas. Adquiere una
importancia fundamental la funcién de regulacién administrativa, entendida
como la capacidad de la Administracion de orientar el funcionamiento de
los mercados hacia los objetivos de servicio publico que resulta necesario
satisfacer. La justificacion de la funcién reguladora tiene una explicacion
eminentemente econdémica, pues a través de ella se asegura el suministro de
determinados bienes publicos, la necesidad de corregir las disfunciones que
se dan en el seno de la sociedad o la garantia de la competencia.

En este nuevo contexto, la Administracion ha desplegado una serie de potes-
tades administrativas, necesarias para garantizar la correcta prestacion de los
servicios por entes privados, mediante la transparencia de los procedimientos o
el uso de instrumentos procedentes del sector privado como la normalizacién.

Junto a la funcién de regulacién, cabe destacar una nueva tendencia particu-
lar que se conoce como autorregulacion regulada, y que se refiere al incremento
de la capacidad de los entes privados en el ambito de la decisién y autoorga-
nizacién, de manera que se genera un proceso de «administrativizacion de la
sociedad». El aumento de la capacidad de influencia de determinados sectores
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privados ha provocado una correlativa disminucion de la de los poderes publi-
cos, a través de diversas estructuras: asi, destaca la existencia de organizaciones
que se dotan voluntariamente de cédigos de conducta, de otras que establecen
normas técnicas y de certificacion y, finalmente, de Internet, donde la autorre-
gulacion se produce dentro de una estructura que no se encuentra claramente
definida ni se dirige a un conjunto de sujetos en particular.

En este contexto, estas organizaciones han desarrollado una serie de ins-
trumentos que guardan paralelismo con los utilizados en el ambito publico:
los instrumentos normativos, los declarativos, que guardan similitudes con
la actividad autorizatoria, y los resolutivos, de caracter similar a la potestad
sancionadora. De este modo, la consolidacion del Estado social ha supuesto
una menor intervencién de la actividad estatal en la esfera publica, asi como
la proliferacion de nuevas formas de regulacion llevadas a cabo tanto por
sujetos publicos como privados, lo que provoca una retroalimentacion entre
ambos, de manera que los instrumentos tradicionalmente publicos y priva-
dos se combinan para dar lugar a nuevas formas de regulacion.

Finalmente, la Cuarta Revolucion Industrial es un fenémeno liderado por
las tecnologias que ha llegado para cambiar nuestras vidas desde una pers-
pectiva tanto individual como global. Dentro del conjunto de entes afectados
destacan la Administracién publica y el conjunto de efectos que el uso de
las tecnologias esta provocando en su estructura, organizacién, funciones y
valores o ética de sus empleados publicos.

En este contexto, el Derecho administrativo es una hoja de ruta hacia la
plena incorporacioén de las tecnologias en sede administrativa. Con una base
constitucional, el legislador ha aprobado varias leyes que conforman este
proceso hacia el «papel cero», el «internet de las cosas» o la robotizacion
como algunos de los elementos de la Cuarta Revolucién Industrial. Un punto
de inflexion lo constituyo la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electré-
nico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, actualmente derogada. A
pesar de su importancia, el legislador fue consciente de la insuficiencia de
esta norma y, mas tarde, aprobaria la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que supu-
sieron una nueva oportunidad para que el ordenamiento juridico positivo sea
el mecanismo que permita impulsar y fortalecer un modelo de Administra-
cion publica mas proximo a la ciudadania, transparente, proactivo (y no tanto
reactivo), sencillo, eficaz, eficiente y sostenible.

Se abordan los desafios que la Cuarta Revolucién Industrial supone para la
Administracion publica y el Derecho administrativo. Entre ellos, se plantea un
cambio cultural que supondra la primera palanca de cambio hacia la digitaliza-
cién de la Administracién publica, para lo cual es necesario facilitar el conoci-
miento de las tecnologias, su utilidad y los beneficios que reportan en un mundo
cada vez mas competitivo. No hay que olvidar, como decia GUNTER GRASS, que
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estamos saturados de informacién y sedientos de conocimiento, por lo que indu-
dablemente adquirird una importancia capital la educacién en el conocimiento.

Junto a esto, se encuentra el camino a una mayor transparencia, que
cuenta con la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacion Publica y Buen Gobierno, como herramienta fundamental.
Asimismo, sera necesario un mayor control y proteccion de datos. El impulso
comunitario ha propiciado que los Estados miembros tomen conciencia del
problema y aprueben normas en sus respectivos ordenamientos juridicos.

La Cuarta Revolucién Industrial ha puesto en manos de la Administracion
publica distintas herramientas de gestién publica para servir de forma mas
eficiente y con mayor calidad al ciudadano. La actividad automatizada serd la
base de la Administracion publica adaptada a la realidad digital del siglo XXI,
la cual ofrecerd herramientas tales como el blockchain, idoneo para los pro-
cedimientos administrativos y la analitica predictiva, que permite centrarse
en los resultados para ir mas alla de los problemas u orientar la gestién de
la informaciéon en torno a su utilizacién y puesta en practica. Junto a estas
herramientas, el cloud computing, dentro del que destaca la Red SARA, el
«internet de las cosas» o la inteligencia artificial, que van a seguir transfor-
mando el modus operandi de la gestién publica.

Tampoco hay que olvidar el impacto de la Cuarta Revolucién Industrial sobre
los recursos humanos de la Administracion publica. Sera necesario disenar nue-
vas formas de atraer el talento digital mas dindmicas y que exijan demostrar
dotes suficientes para el manejo de las herramientas digitales. Ademas, ante la
préxima descapitalizaciéon de la funcion publica, el traspaso del conocimiento
intergeneracional contribuird a aunar en los empleados publicos la experiencia
de los mas mayores y los conocimientos tecnolégicos de los mas jévenes. Por
ultimo, el reciclaje y la formacién serdn componentes fundamentales en este
cambio de paradigma y las relaciones de puestos de trabajo se veran afecta-
das de manera que algunos puestos profesionales desapareceran y, en cambio,
otros se incorporardn por ser especialistas en nuevas tecnologias.

Expuestas estas lineas actuales de transformacién del Derecho administra-
tivo, es imposible, al menos para mi, realizar un pronéstico de los derroteros
del Estado y de la suerte de ese escenario global en el que esta inmerso. En
cualquier caso, no se puede pasar por alto su mencién. El futuro es incierto,
aun cuando parece licito afirmar que, en rigor, dichas transformaciones no
han de conducir a un replanteamiento radical de las bases mismas del Dere-
cho administrativo.
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CAPITULO |

EL DERECHO ADMINISTRATIVO
Y LA ADMINISTRACION
PUBLICA EN EL MARCO DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA

Es preciso analizar el encaje de Derecho publico como ordenador de la
Administraciones publicas en nuestro marco constitucional, antes de abor-
dar los principales procesos de transformacion en que se halla inmerso en el
momento presente.

La Constitucion espainola, que recientemente ha cumplido cuatro décadas
de vigencia, ha influenciado como norma suprema la articulacién y la con-
figuracion de los distintos dmbitos que componen el Derecho administra-
tivo, ya que como sehala MANUEL CLAVERO AREVALO, nuestra Constitucion,
heredera de la tradicion juridica europea y de la propia historia del cons-
titucionalismo espanol, también presenta elementos novedosos de diversa
indole que ponen a la Administracién en un lugar sumamente relevante,
como es la mencién que se hace al dominio publico en la misma'. Aunque
dicho impacto ha sido notable y profundo, aqui se presentaran los elementos
esenciales que tienen como finalidad permitir una comprensién de los prin-
cipales aspectos del Derecho administrativo actual desde una perspectiva
constitucional?. Un estudio desde nuestra vigente Constitucion del Derecho

1 Vid. MANUEL CLAVERO AREVALO, Las transformaciones del Derecho administrativo en
Espana tras veinticinco anos de Constitucion, conferencia pronunciada con ocasion de la
solemne apertura del curso del INAP, Madrid, 23 de enero de 2003, p. 5.

2 Un analisis mas profundo del impacto de nuestra Constituciéon en la Administracion
publica y en el Derecho administrativo en particular lo realiza Luis MARTIN REBOLLO vid.
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administrativo permite el mejor entendimiento de la Administraciéon publica
en nuestro ordenamiento, asi como del alcance de las relaciones que entabla
con los ciudadanos. Nada desdenable ha sido el impacto de la Constitucion
en esta parcela del Derecho, ya que, como apunta CLAVERO AREVALO, segun
los célculos del mismo, el 90% de la legislacion administrativa preconstitu-
cional esta hoy en dia derogada?.

Para analizar el impacto de nuestra norma normarum en el Derecho
administrativo y la Administracion se van a tratar cuatro aspectos. Primero
el impacto de la clausula del Estado social, democratico y de Derecho. En
segundo lugar, el impacto de la descentralizacién territorial que posibilita la
Constitucion y que se ha hecho efectiva. En tercer lugar, se tratara la relacion
de la Administracion y el mercado en el marco constitucional. Y, en cuarto y
ultimo lugar, se tratard cémo lo contenido en el articulo 24 de la norma cons-
titucional ha afectado al control sobre el actuar de la Administracion.

1. El impacto de la construccion de un Estado
social, democratico y de derecho en la
Administracion publica y en su Derecho

La Constitucion dedica el articulo primero, que sin duda tiene un valor
primordial, para proclamar que «Espana se constituye en un Estado social y
democratico de derecho, que propugna como valores superiores de su orde-
namiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».
Este articulo no solo plasma la forma de gobierno, sino que también consa-
gra una serie de principios que afectaran de manera directa a cualquier tipo
de intervencion que hayan de protagonizar los poderes publicos.

A. El Derecho administrativo y la Administracion
a través del Estado de derecho

Bajo dichos principios y ante esta nueva forma de Estado y de gobierno, se
vislumbraba la necesidad de adaptar la Administracién publica espanola y el
Derecho administrativo que la regulaba. Era por tanto necesario, en palabras
de SEBASTIAN MARTIN-RETORILLO, «reedificar la Administracion de acuerdo

«1978-1998: Veinte afos de Derecho administrativo posconstitucional» en la obra colec-
tiva 20 Anos de ordenamiento constitucional. Homenaje a Estanislao Aranzadi, Aranzadi,
Pamplona, 1999, pp. 239-353.

3 Vid. MANUEL CLAVERO AREVALO, Las transformaciones del Derecho administrativo en
Espana tras veinticinco anos de Constitucion, op. cit., p. 7.
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con los principios del modelo de Estado establecido en la Constitucién»?, al
mismo tiempo que se debia lograr la consecucién de los intereses generales
con la mayor eficiencia posible; premisa que considera el propio SEBASTIAN
MARTIN-RETORILLO como un requerimiento politico esencial que emana de la
propia Constitucion.

Al ser considerado nuestro Estado como un Estado de derecho, se sitla
a la Administracion publica como servidora del ordenamiento, en el cual el
Derecho administrativo tendra un papel esencial en cuanto a los limites y
objetivos de la misma. El principio de legalidad, por tanto, ocupa un papel
central, ya que la Administracion, como el resto del aparato del Estado,
queda sometida en su totalidad al ordenamiento. Se instaura asi un regimen
que hunde sus planteamientos en el liberalismo y en la seguridad juridica que
se debe predicar de todo Estado que siga sus premisas.

El imperio de la Ley y la primacia del ordenamiento juridico ocupan, por
tanto, un papel esencial desde la perspectiva formal, a lo que hay que anadir
una serie de valores de caracter formal. Entre ellos se puede destacar que el
Estado debe ser respetuoso con los derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion. La Ley debe ser expresion de la voluntad popular formada
conforme a los cauces establecidos en una democracia representativa. Tam-
bién destaca el expresado autor la necesidad de una efectiva separacion de
poderes, aungue no taxativa, pues ello situaria al poder ejecutivo en un lugar
ajeno al control que sobre él deben ejercer los otros dos poderes. El princi-
pio de legalidad en nuestro marco constitucional para hacerse efectivo no
solo debe ser llevado a la practica desde un punto de vista formal sino tam-
bién material, lo que desemboca en que ambos aspectos deben ser también
garantizados por el Derecho administrativo.

Este principio de legalidad en relacién con la Administraciéon y sus acti-
vidades sujetas a Derecho administrativo se plasma de manera concreta y
especifica en parte de su articulado. De esa manera el articulo 103.1 indica la
sumisién de Administracién a la ley y al Derecho; cuestion complementada
en el articulo 106.1, que enmarca el control jurisdiccional no solo de la acti-
vidad administrativa sino también de la potestad reglamentaria. Un principio
de legalidad que, ademas, de nuevo desde una perspectiva material, queda
reforzado por la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas ex articulo 106.2.

Nos encontramos con un principio de legalidad cuyas garantias se pueden
observar a través de tres &mbitos: el primero concerniente a la preservacion
de los derechos y libertades de los administrados, la posibilidad de control de
la actuacion administrativa por parte del poder judicial y, en altimo lugar, por
la mencionada responsabilidad patrimonial que se deriva del funcionamiento

4 Vid. SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER, E/ reto de una Administracion racionalizada,
Civitas, Madrid, 1983, p. 27.
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normal o anormal de los servicios publicos. Tres &mbitos de influencia en los
que estd presente el Derecho administrativo como elemento bésico e instru-
mento de dichas garantias.

Por tanto, el Estado de derecho y el principio de legalidad parecen ir de la
mano, aunque sobre esta relacion se ha planteado una disyuntiva doctrinal.
Una primera postura defiende una vinculacion expresa y positiva a la Ley.
En ella se encuentran EDUARDO GARciA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FER-
NANDEZ. Una segunda postura abandona esta premisa y considera que el
ordenamiento reconoce ambitos de actuacion a la Administracion mas alla
de los marcados por el Derecho administrativo, es decir, no tiene habilitaciéon
expresa para actuar, pero aun asi actia porque en dicho actuar se encuen-
tra la consecucion de los intereses generales. Por tanto, la Administracion
realiza todo aquello que la ley no le prohibe; postura que en nuestra doctrina
ha sido defendida por autores como JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR® o
MiGUEL SANCHEZ MORON®. Conviene mencionar que en ambas posturas se
percibe la disputa entre la vinculacién positiva y negativa que fue referida
anteriormente, al tratar sobre la influencia de la Teoria pura del derecho en el
Derecho administrativo.

Los autores mencionados usan como ejemplo los denominados reglamen-
tos independientes, que despliegan sus funciones en el &mbito de la organi-
zacién de las Administraciones, asi como los apoderamientos generales de
competencia que se encuentran recogidos en algunas normas con rango de
ley. De la misma manera consideran que la norma superior de nuestro orde-
namiento ha concedido a la Administracién potestades originarias, como la
potestad reglamentaria, que son en realidad formas de cooperacién o copar-
ticipacion entre el poder legislativo y el ejecutivo en la consecucion y alcance
de los intereses generales lo que, como senala ANTONIO EMBID IRUJO, oca-
siona que en esos casos no sea pleno el sometimiento al marco normativo,
pues es la propia Administracion la que participa del mismo’.

Pese a ello se debe reconocer que el Estado de derecho no deja elementos
que sean ajenos al poder normativo. El ordenamiento juridico es la expresion
de la voluntad popular, que a su vez es la Unica considerada con capacidad
para limitar o definir los derechos de los administrados. Solo una norma del
ordenamiento, y con especial incidencia aquellas pertenecientes al Derecho
publico, puede construir el marco de la actuacién de Administracién que
quedara sometida por tanto a la Ley.

5 Vid. JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho administrativo, Editorial
Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1988, pp. 200 vy ss.

6 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Espa-
sa-Calpe, Madrid, 1994, pp. 103y ss.

7 Vid. ANTONIO EMBID IRUJO, «La relacidn entre los poderes del Estado en la reciente dog-

matica alemana», Revista de Administracion Publica, n.° 115, 1988, pp. 411 y ss.
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Este pleno sometimiento, que obliga a una garantia juridica que respalde
todo el actuar de la Administracién puede ser ejemplificado a través del arti-
culo 9.,1 que senala que «los ciudadanos y los poderes publicos estan suje-
tos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico» y del mencionado
articulo 103.1, que de la misma manera indica de forma ya méas concreta
respecto a la Administracién publica que «la Administracion publica sirve
con objetividad los intereses generales y actla de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».

B. El Derecho administrativo y la Administracion
a través del Estado social

La evolucién del Estado liberal, ante las insuficiencias del mismo plas-
madas en las desigualdades que se fueron fraguando en su seno, llevé al
mismo a actuar y a convertirse en un Estado que intervenia en mayor medida
en la sociedad. De esta manera el Derecho administrativo y la Administra-
cion publica como brazo del poder ejecutivo asumen un papel mas relevante
frente a los ciudadanos. Ya no solo se limita desde una labor de policia a
defender la legalidad, sino que extiende sus actividades al &mbito de lo social
y de los servicios publicos. Es el nacimiento del Estado social que se plasma
en el articulo 1 de la Constitucién antes citado. Un Estado social que crea
una nueva perspectiva en relacién con el Estado de derecho, pese a que
como senala LUCIANO PAREJO ALFONSO «aunque sea cierta la tension entre
los principios de sumision al Derecho y de responsabilidad social, ni hay
contradiccion irreductible entre ellos ni la consolidacion del segundo supone
en modo alguno no ya la dilucién, sino tan siquiera la restricciéon o pérdida
de importancia del primero. El Estado de derecho nunca, ni siquiera en su
versién liberal, ha sido refractario a la intervencion social dirigida teleologica-
mente a asegurar la libertad y la seguridad de los ciudadanos»®,

A través del Estado social se hace mas compleja la actuacién administra-
tiva por tener que ser la Administracion la que responda del ambito social,
ahora enmarcado en los intereses generales, lo que permite también deno-
minarlo Estado social de Derecho, como indica ALEJANDRO NIETO®.

El modelo de Estado expuesto conlleva una Administracién publica activa
en los diferentes 6rdenes sociales y, por ello, un Derecho administrativo mas
extenso que posibilite dicha actuacién, lo que le dota de mayor complejidad;
una complejidad que se incrementa con el continuo cambio y adaptacion que

8 Vid. LuciaNo Jose PAREJIO ALFONSO, «El Estado Social y Administracion prestacional»,
Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 57, 2000, p. 17.

9 Vid. ALEJIANDRO NIETO, «La vocacién del Derecho administrativo en nuestro tiempo»,
Revista de Administracion Publica, n.° 76, 1975, p. 23.
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precisa el actuar en la realidad social. Este cambio tiene tanto una vertiente
material como otra de caracter organizativo, ya que este modelo deja atrds un
modelo neutral para alcanzar un modelo de Estado interventor. En palabras
de CARL ScHMITT «la sociedad convertida en Estado, se transforma en Estado
economico, Estado cultural, Estado previsor, Estado bienhechor, Estado bené-
fico; el Estado resultante de la auto organizacion de la sociedad no puede ya
separarse realmente de ella y abarca todo lo social, es decir, todo aquello que
guarda relacion con la convivencia humana. El Estado neutral desaparece»'.

La actuacion del Estado social ademaés se encuentra legitimada desde la
via de los derechos. El capitulo Il del titulo | permite dicha actuacion, legiti-
mandola para actuar en pos de los intereses colectivos, si bien no alcanzan
la proteccion de los derechos consagrados en la seccién primera del capitulo
Il, como tampoco alcanzan la proteccién de los derechos y deberes de la
secciéon segunda del mismo capitulo.

Pero este Estado social no se cine solo a las actividades prestacionales,
sino que revoluciona el Derecho administrativo. ALEJANDRO NIETO'! consi-
dera que en los momentos iniciales de la construccién del Estado liberal
tras la Revolucion Francesa el Derecho administrativo tenia dos facetas, la
intervencionista y social y la de la proteccién de los derechos e intereses
individuales, que fue la que se impuso durante el siglo XIX y el primer cuarto
del siglo XX.

Cabe aqui adentrarse en lo que expone el autor al respecto, tanto por su
interés en el origen como en el concepto de Derecho administrativo, que
durante la parte inicial del siglo XIX aln parecia proteger los intereses colec-
tivos por encima de los intereses individuales, pero a medida que la burgue-
sia iba asentando su poder se produjo un cambio de tendencia. La burguesia
detentora del poder fue modificando el Derecho administrativo para dotar
de mayor centralidad a la esfera juridica individual, en concreto a la propie-
dad y la libertad de los sujetos considerados individualmente. Se produce
un proceso que permite asentar a finales del siglo XIX dos subparcelas den-
tro de la parcela que es el Derecho administrativo. La primera ALEJANDRO
NIETO la considera compuesta por un Derecho administrativo de proletarios,
que abarcaria las funciones de policia o la vertiente de subsistencia o cari-
dad que ejercia el Estado. La segunda parcela estaria formada por el que
el autor denomina Derecho administrativo de la burguesia, y recoge aspec-
tos tales como la contratacion, la expropiacion o la funcién publica. Ambos
Derechos no se diferencian solo en las esferas que comprenden, sino que
el primero, en opinién de dicho autor, encuentra menor proteccién procesal
que el segundo.

10  Vid. CARL SCHMITT, La defensa de la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1983, p. 136.

11 Vid. ALEJANDRO NIETO, La vocacion del Derecho administrativo en nuestro tiempo, cit., pp.
19y ss.
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Esta evolucion descrita también encontré su reflejo en la doctrina, sobre
todo como reaccién a la realidad que la individualizacion del Derecho admi-
nistrativo representaba. De esta manera, ALEJANDRO NIETO considera que la
expuesta teoria del servicié publico defendida por LEON DuGuUIT tiene como
fundamento la pretensiéon de recuperar la centralidad que la esfera colectiva
habia tenido en el Derecho administrativo a principios del siglo XIX, mientras
que las posiciones de ERNEST FORSTHOFF, relativas a la caracterizacién del
concepto de Derecho administrativo a través de la procura existencial, preci-
samente pretenden aunar los intereses colectivos en favor del bien individual.

Estas consideraciones han llevado a diversos autores, entre ellos a JOSE
EuGENIO SORIANO GARCIA'?, a plantearse si la evolucion que llevo a la construc-
cién del Estado social produjo un choque con el anterior Estado de constitu-
cién liberal; un Estado que como se ha visto pretendia la defensa de una serie
de garantias negativas respecto a la interferencia de los Estados y de otros par-
ticulares. Este autor menciona que dicho choque no existe, pues no estamos
hablando de una férmula de Estado novedosa, donde la Administracién puede
tender a expandirse en favor del interés general y acabar por marginar los dere-
chos vy libertades conquistados en el Estado liberal y democratico, sino que
estamos hablando de una yuxtaposicion o incluso superposicion de formulas
donde sobre la base de las garantias anteriores se incluyen unas nuevas.

Esta yuxtaposicion o superposiciéon no conlleva dejar intacto el anterior
modelo, sino realizar variaciones o correcciones precisamente para evitar
fricciones, entre las que destaca el autor antes citado la supeditacién del
reglamento a la Constitucion y a la Ley; por otro lado, la sumision de la potes-
tad sancionadora a los propios principios consagrados en la Constitucion,
incrementando las garantias que frente a dicha potestad tienen los ciudada-
nos, como ya se encargo de subrayar el Tribunal Constitucional a través de su
sentencia de 8 de junio de 1982. Ademas, sobre dichos principios y garantias
se han construido elementos tales como el silencio positivo o las garantias
procedimentales; todos ellos encaminados a garantizar en el Estado social
los derechos de los ciudadanos frente a los posibles excesos de la propia
Administracion publica.

Tras este breve repaso a la evolucion del Estado social con respecto al Dere-
cho administrativo, se debe retomar la perspectiva constitucional de parrafos
anteriores. Nuestra Constitucién recoge ya en el momento de su elaboracion
la férmula mas avanzada del Estado social, que es aquella que se expresa
mediante la intervencién en la economia. Las formulas de intervencién admi-
nistrativa en la economia, y por tanto las habilitaciones que detenta el Derecho
administrativo para regular la misma, es amplia. Una amplitud que en el caso
espanol queda reflejada en los articulos 128 y 131, ya que el primero subordina

12 Vid. JosE EUGENIO SORIANO GARCIA, «El concepto de Derecho administrativo y de la Admi-
nistracion publica en el Estado social y democréatico de Derecho», Revista de Administra-
cion Publica, n.° 121, enero-abril 1990, pp. 154-155.
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la riqueza de la nacién al interés general, ademas de reconocer la iniciativa
publica en la actividad econémica, permitiendo incluso la existencia de mono-
polios publicos, asi como la intervencién de empresas por razones de interés
general. El articulo 131, por otro lado, posibilita la planificacion econémica, v,
por tanto, actuar en el mercado a favor del interés general.

Esta construccion del Estado social ha despertado por su situacién actual
dos posiciones doctrinales que se deben traer a colacién. Una posicion, en
primer lugar, que comprende aquellos que abogan por la reduccién del Estado
social e incluso su completa desapariciéon, y una posicion, en segundo lugar,
que aboga por una readaptacién del mismo que permita nuevas formas de
actuar adaptadas a las nuevas realidades sociales. Entre los exponentes de
esta segunda posicion cabe mencionar a SANTIAGO MuNoz MACHADO™ y
a LuciaNo PAREJO ALFONSO. Este ultimo senala que «la apuntada crisis no
afecta tanto a la idea de imbricacién confusion de Estado y Sociedad, es
decir, de la responsabilidad del primero por las condiciones de la segunda,
cuanto a la forma de cumplimiento de ésta, y, por tanto, los procedimientos
de direccién y control de los procesos sociales»'.

Independientemente de la postura que se adopte al respecto de estas consi-
deraciones doctrinales, lo que si parece estar claro es que el Derecho adminis-
trativo se erige en ambas situaciones como el Derecho que regula la actividad de
la Administracidon en su vertiente social. Al ser esta vertiente social cambiante se
debe considerar que dicha evolucién afecta en gran medida al propio Derecho,
lo que ha llevado a autores como JOSE EUGENIO SORIANO GARCIA a considerar
que «el Derecho administrativo de nuestros dias es, pues, el derecho que regula
la actividad de la AP, entendida como parte del aparato del Estado encargado
de su accidn interior en orden a la realizacién efectiva de una funcion de confi-
guracion social permanente de estabilidad y progreso en la comunidad juridica
mediante la aplicacion directa de los valores constitucionales»®.

Sobre el Estado social construido en nuestra Constitucién y su proyeccién
en el actuar del Estado a través del Derecho publico y de las Administraciones
publicas existen ademas otros debates doctrinales que tienen un profundo
sentido practico y que provienen en gran medida del debate anteriormente
planteado sobre el desmantelamiento del Estado del Bienestar. Este debate
tiene como base la discusidn sobre las consecuencias constitucionales de las
privatizaciones llevadas a cabo en muchas ocasiones respecto a los servicios
publicos; unas privatizaciones que tienen su razén de ser en las crisis econ6-

13 Vid. SANTIAGO MUROZ MACHADO, Servicio publico y mercado, vol. I: Los fundamentos,
Civitas, Madrid, 1998, pp. 4y ss.

14 Vid. LuciaNo PAREIO ALFONSO, El Estado Social y Administracion Prestacional. cit., pp.
20-21.

15 Vid. Jost EUGENIO SORIANO GARCIA, E/ concepto de Derecho administrativo y de la Admi-
nistracion publica en el Estado social y democratico de derecho, cit., p. 156.
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micas sufridas desde finales de la década de 1970, y su explicacion histérica
en la caida del muro de Berlin. El debate reside en la discusién sobre los
propios limites que deben marcar la conjugacion de los articulos 38 y 128 de
la Constitucion, que defienden la economia de mercado y la subordinacion
de la riqueza al interés general, que ponen sobre la mesa la existencia preci-
samente de unos limites minimos del Estado intervencionista que impidan la
total destruccién del Estado social.

Este debate, que por las circunstancias economicas e histéricas antes
mencionadas pasé de ser de maximos posibles de intervencion a los mini-
mos, tiene dos posturas encontradas en su seno: aquellos que consideran
que el Estado social es una aspiracion, de manera que dichos limites son
inexistentes en ambos extremos o al menos como aspiraciéon respecto al
limite minimo, y aquellos otros, entre los que podemos destacar a Luis MAR-
TIN REBOLLO, que defienden que la Constitucion, de la mano de articulos
como el 41 o el 43.1, construye unos minimos inquebrantables de accion de
la Administracion que deben ser respetados, como la Seguridad Social o la
propia intervenciéon de los poderes publicos en la politica econdémica’s.

C. El Derecho administrativo y la Administracion
a través del Estado democratico

En cuanto al ultimo aspecto a considerar en lo relativo a la forma de
Estado, cabe senalar que el Estado democratico, con indica LUCIANO PAREJO
ALFONSO, incluye la perspectiva de legitimacion del poder y de las potestades
que ejercen las Administraciones publicas, lo que acarrea a su vez su efectivo
control, ya sea juridico, social o politico'.

El principio democrético tiene una amplia transcendencia en el actuar de
la Administracién, ya que tiene una importancia radical en la formacién del
legislativo que a posteriori designara al Gobierno que a su vez tiene como una
de sus funciones dirigir la Administracién civil y militar. Este principio se refleja
tanto en el actuar de la Administracién como en el propio Derecho administra-
tivo. Por ello se puede mencionar el art. 17 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre
(LRJSP), que obliga a adoptar acuerdos por mayoria en los érganos colegia-
dos; norma que ademds permite distintas formas de participacién de los admi-
nistrados en las tareas que tiene la Administracién encomendadas.

16 Vid. Luis MARTIN REBOLLO, Treinta arios de Derecho administrativo espariol (Una primera
aproximacion a los principales cambios producidos) en la obra colectiva Derecho adminis-
trativo y regulacion economica Liber Amicorum Gaspar Arino Ortiz, La Ley, Madrid, 2011,
p. 28.

17  Vid. LuciaNo PAREJO ALFONSO, Crisis y renovacion en el Derecho publico, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 42.
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De esta manera se pueden traer a colacién diferentes ejemplos reflejados
en el propio Derecho publico en general y Administrativo en particular. Cabe
sefalar de esta manera la posibilidad de integrar ciudadanos o colectivos en
los propios 6rganos colegiados de la Administracién, como indican los articu-
los 15 y siguientes de la LRJAP, o remitiéndonos a la norma suprema se puede
indicar la participacion en la elaboracion de los reglamentos, segln lo previsto
en el articulo 105.a) de la CE, o desde el Derecho publico se puede traer a
colacioén la participacion que permite el articulo 24 de la Ley del Gobierno.
Un principio democratico que encuentra también un reflejo en la legislacion
autondmica y la normativa municipal, pero sobre todo en las leyes de Derecho
administrativo de caracter sectorial, donde se permite una amplia participa-
cién de la ciudadania en aspectos tales como la elaboracién de instrumen-
tos de planificacién, en las propias fases de informacién publica o incluso de
audiencia de los interesados.

2. La descentralizacion territorial y su impacto en
el Derecho administrativo y la Administracion
publica espanola

La evolucién de la Administracion publica y del Derecho administrativo se
puede dividir en una manera simplificada en tres grandes momentos. Uno
primero que comprenderia el final del siglo XIX y que se prolongaria durante
el primer tercio del siglo XIX, en el cual la Administracion es reducida y esca-
samente intervencionista, ademas de no considerarse en comparacién con
otras Administraciones de su tiempo como la francesa, altamente profesio-
nalizada. En este periodo se construyé la estructura de la Administracion a
través de normas ya consideradas clasicas del Derecho administrativo, como
son La Ley de Santamaria de Paredes de 1888 o la Ley de Azcéarate de Pro-
cedimiento Administrativo de 1889, asi como en el plano mas material la
promulgacion de normas administrativas en sectores como las aguas, las
carreteras, los ferrocarriles o los puertos.

Este periodo de escaso intervencionismo publico encuentra su final
durante la Dictadura de Primo de Rivera, donde la Administracion comenzo
a ser altamente intervencionista; periodo que, incluida la breve etapa repu-
blicana, encuentra su culmen en los anos 50 del siglo pasado, donde se
modernizaron no solo la Administracion sino el Derecho administrativo
gracias al impulso, por un lado, de Laureano L6PEz RoD6 en la Secretaria
General Técnica de la Presidencia del Gobierno, como desde un punto de
vista mas académico a través de todas aquellas aportaciones compren-
didas en la Revista de Administracion publica que tenia como director a
EDUARDO GARCIiA DE ENTERRIA.
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Pero seria el tercer momento de esta evolucién el que tiene mayor interés
en este capitulo, por estar protagonizado por la vigente Constitucion'®; en
especial, por el impacto que tuvo en la Administracion y en el desarrollo
del Derecho administrativo. Ese impacto, ademas de traer causa de los
principios antes enunciados, fue causado por la construccion de un Estado
de caracter autondmico que en muchos aspectos presenta rasgos de des-
centralizacién superiores a algunos Estados con una divisién territorial de
caréacter federal.

Como senala Luis MARTIN REBOLLO en su analisis del impacto de la Consti-
tucion en el Derecho administrativo, tras sus primeros treinta anos de vigen-
cia, el panorama de 1978 era el de un pais de rasgos netamente centralistas
que veia entrar en vigor una Constitucién que daba pie a la descentraliza-
cion, que se hizo en su opinion de manera acelerada y que conllevé que
Espana pronto se erigiese como uno de los paises méas descentralizados de
su entorno politico™.

Se abrié a través del titulo VIII de la Constitucién un camino a la descen-
tralizacién que fue el fruto de un consenso social previo sobre dicho aspecto
que llevé a consolidar dicha pretensién en la norma superior. El Unico incon-
veniente es que el consenso de descentralizacion era quiza el Unico consenso
al respecto. Su verdadero contenido, alcance o limitaciones eran los verda-
deros puntos de discordia. Por ello, en el marco constitucional se opto final-
mente por crear la posibilidad de descentralizacién, pero su contenido no era
precisamente de caracter racional, sino méas bien ambiguo. La mayor expre-
sién de esta ambigliedad es lo que se ha venido llamando a este respecto el
principio dispositivo de la Constitucién. Se entiende por principio dispositivo
la posibilidad dentro del marco constitucional de arrogarse las competencias
que cada comunidad auténoma considere a través de los Estatutos de auto-
nomia. Ello posibilitd, unido a las diferentes vias de acceso a la autonomia,
que no existiese un reparto homogéneo de competencias; cuestion que no
seria parcialmente subsanada hasta los pactos politicos sobre competencias
autonémicas de 1992,

Pero si hay un elemento de esta construccion que Luis MARTIN REBOLLO
considera esencial es la posibilidad constitucional de construir un Estado
descentralizado conjugado con la carencia de verdaderos mecanismos que
posibiliten la unidad dentro de esa descentralizacion?. En este aspecto tam-
bién pone el énfasis MANUEL CLAVERO AREVALO, al senalar que el principio

18  Esta evolucion trifasica ha sido defendida por el profesor ToMAS RAMON FERNANDEZ
RODRIGUEZ (vid. «La Administracién del Estado a lo largo del siglo XX», Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, n.° 109, 2001, pp. 8-14.

19  Vid. Luis MARTIN REBOLLO, Treinta arfios de Derecho administrativo espariol (Una primera
aproximacion a los principales cambios producidos), cit., p. 15.

20  Vid. Luis MARTIN REBOLLO, Treinta afios de Derecho administrativo espariol (Una primera
aproximacion a los principales cambios producidos), cit., pp. 16-18.
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de lealtad constitucional debe ser elemento central en las relaciones entre
las distintas Administraciones publicas; un principio que parece no haberse
asentado en la practica diaria con la suficiente intensidad?'.

Para Luis MARTIN REBOLLO todo ello tiene un impacto inevitable en el Dere-
cho administrativo, por lo cual senala que «De un Estado centralista se ha
pasado a otro descentralizado, lo que supone poder legislativo autonémico,
diseno de politicas propias en los méas variados temas, capacidad de gestion
de multiples servicios, una nueva organizacién con una estructura propia y
peculiar, nuevos funcionarios, mas medios y una nueva planta judicial para
controlar los actos y reglamentos de las nuevas organizaciones... Y eso se
traslada al mundo del Derecho que, en muy buena medida, se ha “autono-
mizado”»?2,

Por otro lado, y de relevancia también en proximos capitulos en los que
se tratara el impacto de la globalizacién y europeizacién en el Derecho admi-
nistrativo, se debe mencionar que la propia Constitucion posibilita la cesién
de competencias de cardcter soberano a organizaciones internacionales, lo
que fue un reflejo de la por entonces futurible incorporacién de Espana a las
Comunidades Europeas.

El impacto por tanto del propio Derecho autondémico, incluido el Dere-
cho administrativo autonémico y el Derecho de la Union Europea, es hoy
determinante. La Administracion central y sus normas de organizacion y fun-
cionamiento han sufrido una pérdida a favor de las instancias autonémicas
y europeas, limitando por tanto sus funciones, a lo que ademas tiene que
anadirse, en parte motivado por el influjo europeo, un proceso liberalizador
de los servicios que de manera tradicional venia prestando el Estado, tales
como la venta y distribucién energética o las telecomunicaciones.

La Constitucion, por tanto, consagra un modelo descentralizado de Estado
que interpone entre las dos Administraciones de caracter territorial, la estatal
y la local, una tercera de caracter autondmico incorporada en las comuni-
dades auténomas. Unas comunidades autébnomas que EDUARDO GARciA DE
ENTERRIA considera «entes politicos de primera significacion como partes
mismas del Estado al cual componen propiamente y en cuya voluntad supe-
rior participan», a lo que anade que «poseen verdadera sustancia politica
por su misma posicion constitucional»?3; elemento que les permite asumir
competencias legislativas. Es por tanto no solo un cambio en la estructura
administrativa, sino también en los principios que la rigen, pues como senala
LuciaANO PAREJO ALFONSO se ha dejado detras el principio de jerarquia que

21 Vid. MANUEL CLAVERO AREVALO, Las transformaciones del Derecho administrativo en
Espana tras veinticinco anos de Constitucion, cit., p. 10.

22 Ibidem. p. 23.

23  Vid. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho admi-
nistrativo, vol. 1, 18.% ed., Civitas, Madrid, 2017., p. 315.
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caracterizaba el modelo centralizado de Administracién y actualmente ocupa
esa centralidad el principio de competencia en las relaciones interadminis-
trativas?.

A todo ese fendmeno de descentralizacion de caracter territorial se le debe
sumar un segundo fendmeno que afecta a todas las Administraciones des-
critas, que es el de la cesidén a un conjunto de organismos, caracterizados
por su funcionamiento independiente, de numerosas funciones bajo el argu-
mento, en algunos casos, de una ventaja a favor de la consecucién de la efi-
cacia administrativa. Esta situacién ha creado un cosmos de organizaciones
administrativas que tienen como centro de sus sistemas las tres Administra-
ciones territoriales de nuestro pais. De nuevo sera en este sistema complejo
donde el principio de jerarquia, sin dejar de desempenar un papel relevante,
dard paso a la primacia del principio de competencia.

Pero esta pluralidad no significa un menoscabo de la unidad global del
Estado, sino que la misma se consagra a través de un principio organizativo
fundamental como es el principio de coordinacién, consagrado el articulo
103.1 CE, y replicado de manera expresa en el articulo 140 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre. Un principio que ademas se encuentra vinculado con prin-
cipios afines, pero no iguales, como son los de colaboracion y cooperacion
interadministrativa, que encuentran también reflejo en los articulos 140 y
siguientes de la LRJSP?.

Concluyendo este epigrafe sobre el impacto de la pluralidad territorial en
la Administracién publica y en el Derecho administrativo, se debe advertir un
fendmeno que, aunque no responde Unicamente a la pluralidad territorial, si
encuentra a ésta entre una de sus causas mas relevantes. Es el fenédmeno de la
eclosion normativa, como la denomina Luis MARTIN REBOLLO? Este fendmeno
de eclosién normativa se caracteriza por la inmensa producciéon normativa rea-
lizada en todos los &mbitos y parcelas del Derecho a la luz de lo dispuesto en
la Constitucion, y que no responde a una sola causa, aunque si fuese preciso
enumerar los elementos que la han hecho posible se debe destacar la descen-
tralizacion politica consagrada a través del Estado de las Autonomias. Los par-
lamentos autondmicos han contribuido enormemente a esta eclosién, ya que
era preciso dotar del suficiente respaldo legal a las competencias asumidas
por las comunidades auténomas.

24 Vid. LuciaNO PAREJO ALFONSO, Crisis y renovacion en el Derecho publico, op. cit., p. 22.

25  Para un mayor abundamiento sobre estos principios cabe remitirse a MIGUEL SANCHEZ
MORON (vid. «La coordinacion administrativa como concepto juridico», Documentacion
Administrativa, n.° 230-231, 1992, pp. 25-29); Luis MoRELL OcARA (vid. «Una teoria de la
cooperacion», Documentacion Administrativa, n.° 240, 1994, pp. 58-60); y ANGEL MENEN-
DEZ REXACH (vid. «La cooperacion, un concepto juridico», Documentacion Administrativa,
n.° 240, 1994, p. 17).

26  Vid. Luis MARTIN REBOLLO, Treinta afios de Derecho administrativo espariol (Una primera
aproximacion a los principales cambios producidos), cit., pp. 29-35.
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Esta es una eclosiéon que también desde la perspectiva territorial ha sido
favorecida por un aspecto que se tratard con mayor profundidad méas ade-
lante, como es el de la europeizacién de nuestro ordenamiento juridico admi-
nistrativo.

El tercer motivo de esta eclosion, en opinién del autor antes mencionado,
es el de la también cuantiosa produccion normativa de las Cortes Generales,
por lo cual no se puede considerar este fendmeno exclusivo de la division
territorial del poder.

Y el cuarto elemento explicativo es la proliferacion de los decretos-leyes
y los decretos Legislativos a la sombra de la denominada legislacién moto-
rizada, cada vez mas frecuentes en nuestro ordenamiento, como senala
MANUEL ARAGON REYES?.

Todo ello desemboca en una abundante legislacién, gran parte de ella
encaminada a regular aspectos econémicos y financieros, incluyendo la legis-
lacién administrativa. Dentro de esta Ultima han sido abundantes los textos
que han regulado sectores especificos, como los denomina LUCIANO PAREJO
ALFONSO, o aspectos tanto de personal como de caracter organico. De esta
eclosién otros autores como MANUEL CLAVERO AREVALO han destacado que
puede poner contra las cuerdas el principio de legalidad consagrado en el
articulo 9.3 de la Constitucioén, ya que es preciso que el maremagnum nor-
mativo goce de coherencia, pues si no se logra la misma se puede caer en
cierta inseguridad juridica?®. Aun asi, este Ultimo autor senala que esta proli-
feracion normativa ha mejorado la calidad de aquella parte general del Dere-
cho administrativo en la que se regula el procedimiento, los contratos o los
propios actos de la Administracion. Esta calidad y eficiencia senala el autor
que proviene de dos motivos: el primero es el haberse hecho eco el legis-
lador de las innovaciones propuestas por la doctrina, que segun expone el
autor vinieron de la mano de las aportaciones de juristas tan relevantes como
SANTIAGO MuNo0z MACHADO, JOSE PEDRO PEREZ LLORCA o Luis COSCULLUELA
MONTANER?, y, en segundo lugar, el ser estas normas de caracter exclusivo
del Estado a la luz de articulo 149.1.18.% de la Constitucion,

De esta eclosiéon normativa se debe destacar un aspecto fundamental
como es la necesidad de aceptar que hoy en dia en el &mbito administrativo
es muy improbable que se tenga la capacidad de conocer la totalidad de
las normas que componen ya no solo el ordenamiento, sino esa parcela del
mismo que es el Derecho administrativo. Ello también tiene notables implica-
ciones docentes sobre cémo aproximarse al Derecho administrativo, ya que

27  Vid. MANUEL ARAGON REYES, Uso y abuso del Decreto-Ley. Una propuesta de reforma cons-
titucional, lustel, Madrid, 2016, pp. by ss.

28  Vid. MANUEL CLAVERO AREVALO, Las transformaciones del Derecho administrativo en
Espana tras veinticinco anos de Constitucion, cit., p. 6.

29  /bidem. p. 10.
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la eclosion de normas aboca al docente y al estudiante a centrarse en ense-
nar y aprender aquellos principios y normas fundamentales que lo rigen, asi
como a aprender a buscar las normas que lo componen para que, indepen-
dientemente de los cambios que se sucedan, el conocimiento adquirido sea
siempre de utilidad para el estudiante. Usando las palabras de Luis MARTIN
REBOLLO:

«A la vista de un Ordenamiento tan profuso y al mismo tiempo tan plural, prove-
niente de fuentes normativas diversificadas, se comprende mejor que se haya afir-
mado que ser jurista hoy consiste no en saber las normas sino en saber moverse
entre las normas»®0.

3. La legitimidad democratica en un contexto de
pluralidad de Administraciones

Dentro de lo indicado en nuestra Constituciéon al respecto de las Admi-
nistraciones publicas se debe destacar el reconocimiento de la autonomia
que detentan las mismas. Ante un modelo asentado previamente en Espana,
como era el modelo de Administracion centralizada, se construye uno nuevo
que va de la mano de la habilitacién de la creacién de comunidades auténo-
mas.

Basta aqui recordar que esa novedosa distribucién del poder territorial
imposibilita que toda la gestion administrativa sea asumida por el Estado, ya
que se ha construido un sistema de competencias que cada ente territorial
tiene como propias y que no pueden sufrir interferencias de otras Adminis-
traciones. Ello conlleva que la Administracion del Estado no se encuentre en
una situacion de superioridad sobre las deméas Administraciones territoriales,
sino que se deben tratar como iguales. El modelo de Administracién Unica y
central, a excepcién de las Administraciones locales, se ha visto sustituido
por un modelo distinto, radicalmente nuevo y en el que no hay cabida para el
intercambio de competencias entre las Administraciones publicas.

El modelo asentado es, por tanto, de caracter plural, con inspiracién tanto
del modelo aleman como del italiano. Pero este modelo ha afectado tam-
bién a la relacion entre la Administracion local y la propia del Estado. En el
modelo previo se toleraba una intromision de la Administracién del Estado
en el dmbito de la Administracién local; una cuestién que ya no es posi-
ble, como se desprende del articulo 140 de la Constituciéon: «La Constitucion
garantiza la autonomia de los municipios. Estos gozardn de personalidad
juridica plena. Su gobierno y administracién corresponde a sus respectivos
Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y los Concejales».

30 Vid. Luis MARTIN REBOLLO, Treinta afios de Derecho administrativo espariol (Una primera
aproximacion a los principales cambios producidos), cit., p. 31.
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Otorga nuestra norma suprema, por tanto, a las Administraciones locales
una autonomia que tiene su razén de ser hacer en la gestion de los intereses
que les son propios. Las Administraciones locales tienen, como se desprende
del articulo 140, antes citado, una legitimacion nueva de caracter democra-
tico, de la que habian carecido durante un largo periodo de nuestra historia
politica y juridica.

El Estado espanol, como Estado democréatico, se compone de unos pode-
res que emanan de la soberania nacional, tal como indica el articulo 1.2 de la
Constitucion. De esta manera no se puede plantear la existencia de ningun
poder en nuestro marco constitucional ajeno a dicha soberania. El propio
poder de las Administraciones debe estar ligado de manera mas directa o
indirecta al mismo. En cuanto a la Administracion del Estado la legitimacién
proviene del Gobierno de manera indirecta, presidido por el Presidente desig-
nado por el Congreso de los Diputados y nombrado por el Rey. Un Gobierno
que tiene entre sus funciones precisamente dirigir la Administracion.

La legitimacién de la Administracién local es, en oposicion a la del Estado,
de caracter directo, como se desprende del articulo 140 antes mencionado.
No precisa por tanto de una interconexién con el Estado para encontrar su
legitimidad democratica. Compagina el ser una Administracién servidora de
los intereses locales con estar dotada de un caracter representativo, ya que sus
érganos directores son elegidos por los electores de cada municipio. Asume la
Administraciéon local, en consonancia con esta legitimacion, pero sobre todo
en consonancia con su limitacién territorial, las competencias necesarias para
satisfacer los intereses locales que se encuentran en una esfera diferente a la
de los intereses generales. Al no ser esferas plenamente coincidentes pueden
llegar incluso a ser de caracter opuesto. En ese caso la Administraciéon del
Estado no podra someter, controlar o imponerse a la local, ya que ésta tiene su
propia autonomia, constitucionalmente garantizada.

Esta fue una postura que prontamente dejoé asentada el Tribunal Constitu-
cional a la luz de su sentencia 4/1981, 2 de febrero, en la que tuvo la opor-
tunidad de declarar inconstitucionales aquellos preceptos contenidos en las
Leyes de Bases de Régimen Local, de 17 de julio de 1945 y de 3 de diciembre
de 1953, que habian sido unificadas en un Decreto de 2 de junio de 1955. En
ella pone de manifiesto a través de los articulos 137, 140 y 141 de la Cons-
titucion el significado de la autonomia local en nuestra norma fundamental,
posteriormente plasmada en la vigente Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local.

En cuanto a la Administracion autonémica se debe senalar que su princi-
pio legitimador democratico es también de caracter indirecto, pues depende
de una estructura de Gobierno, el autondmico, que responde a las mismas
reglas que el Gobierno del Estado, si bien de una menor intensidad que la
legitimidad estatal, ya que ésta es completa, en cuanto responde a la tota-
lidad de la nacion y a los intereses de la misma, mientras que la legitimidad
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de la Administracién autonémica responde al de la propia poblacion de su
territorio, lo que a su vez conlleva que esté encaminada a la consecucién del
interés general constrenido al &mbito autonémico.

4. El Derecho administrativo tras la Constitucion
como regulador de la intervencion de la
Administracion en la economia

La intervencion del Estado en la economia se ha mencionado de manera
parcial al tratar previamente el impacto del Estado social en nuestro Derecho
administrativo y en nuestra Administracién, pero la intervencion que posibi-
lita la Constitucion en la economia puede considerarse, por su importancia,
un elemento auténomo en la concepcion de la Constitucion, siendo posi-
ble hablar de una Constitucién econémica, que ha sido definida por GASPAR
ARINO ORTIZ como:

«el conjunto de principios, criterios, valores y reglas fundamentales que presi-
den le vida econdmico social de un pais, segun un orden que se encuentra reco-
nocido en la Constitucion»®'.

Pero este sistema de principios, criterios y reglas no llega per se a tener
una definicién concreta del modelo que propugna, aunque nuestra norma
superior, al igual que las de los paises de nuestro méas inmediato entorno, si
parece instaurar un modelo que deja atrds los modelos liberales absolutos.

Las constituciones promulgadas antes de la primera postguerra consagra-
ban, aunque no se mencionase de forma directa ese principio de economia
liberal, ya que incorporaban aspectos tales como la supresion de aduanas
interiores, un reconocimiento de la propiedad y la herencia como derechos
sacrosantos y la creacion de una unidad del sistema econémico. Se plas-
maba, sin embargo, un escaso intervencionismo del Estado en materias eco-
noémicas, casi cenido en el ambito del Derecho administrativo a las leyes que
regulaban la expropiacién forzosa. Pero este modelo encuentra un punto de
inflexién a partir de la Constitucién de Weimar, ya que consagra desde el
punto de vista del Estado social antes mencionado un Estado prestacional
y garante que sin duda se veia abocado al cumplimiento de tales funciones
propias de un mayor intervencionismo en la economia.

El servicio publico y el intervencionismo econémico se entrelazan asi en
una sociedad como la europea, marcada por un alto desarrollo industrial y la
necesidad simultanea de su reconstruccion tras la Primera Guerra Mundial.

31 Vid. GAsPAR ARINO ORTIZ, Economia y Estado: Crisis y reforma del sector publico, Marcial
Pons, Madrid, 1993, p. 95.
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En Espana la tendencia fue la opuesta, pues la neutralidad en la Primera
Guerra Mundial le permitié un notable desarrollo econémico y no se plasman
estos planteamientos sobre la denominada Constitucion econémica hasta
la Constitucion republicana de 1931. Un intervencionismo econémico que
encuentra su culmen en los primeros anos de la Dictadura franquista, dadas
las aspiraciones autarquicas de dicho régimen. Aun asi, la modernizacién y
dinamismo del intervencionismo estatal en la economia, a semejanza de lo que
sucedia en otros paises de nuestro entorno, no llegara hasta el desarrollismo
econémico que experimentd nuestro pais entre la segunda mitad de la década
de 1960 y la década de 1970. MARTIN BAassoLs ComA describe este periodo
como un periodo de «intervencionismo econdmico sin vinculaciones constitu-
cionales, (...), un intervencionismo empirico, que fue adaptandose a las distin-
tas circunstancias concurrentes a nivel y en el entorno internacional»®.

Este seria el contexto en el que se elabor6 la vigente Constitucion, el sistema
econdmico de Estado plasmado en ella. La Constitucion permitio albergar en su
seno diferentes derechos y libertades de caracter econdmico que se simultanea-
ban con el intervencionismo estatal, creandose asi un sistema mixto de mercado
con importantes habilitaciones en cuanto a la intervencién de la economia por
parte del Estado que puede ser denominado «economia social de mercado»®,

Pero de esta premisa de compatibilidad entre derechos y libertades de carac-
ter econémico e intervencionismo se desprende un complicado equilibrio deter-
minado por el punto equidistante que la Constitucién econémica realiza de
ambos; un equilibrio que fuerza a los poderes publicos a actuar en ambos senti-
dos y con los objetivos propios del Estado social de Derecho, que avala un inter-
vencionismo econdmico que corrija las disfuncionalidades de un libre mercado.

Por tanto, este intervencionismo no solo constrine el actuar de los sujetos
privados en favor de un mayor progreso, sino que en muchos casos afecta a
la propia Administracién publica cuando ésta actla en entornos de mercado
y sometida al Derecho administrativo, introduciendo distintas obligaciones
aplicables a los deméas participantes en dicho mercado.

Todo ello permite la construcciéon de una serie de tutelas tanto ex ante
como ex post sobre el mercado en las que el Derecho administrativo, los
organos de defensa de la competencia y las autoridades reguladoras juegan
un papel central. A esa actividad reguladora de los sectores liberalizados y de
la proteccién de la competencia hay que sumarle la iniciativa publica directa
en la actividad econdmica, asi como la actividad prestacional directa que
realiza la Administracion.

32 Vid. MARTIN BassoLs CoMaA, Constitucion y sistema econdmico, Tecnos, Madrid, 1985, pp.
58-59.

33  Vid. RAMON MARTIN MATEO, £/ marco publico de la economia de mercado, Trivium, Madrid,
1999, p. 78.
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Estos aspectos podran en apuros el equilibrio antes mencionado. Existe
un debate sobre si la actividad econémica e incluso prestacional del sector
publico sometida a la economia social de mercado debe realizarse bajo las
mismas premisas y con las mismas posibilidades que el sector privado o, por
el contrario, constrenirse a aquellos casos en los que existe una carencia de
iniciativa privada que se debe suplir, ya que el mercado no permite conforme
a sus reglas el mantenimiento de las mismas. Entraria de esta manera en
juego la consideracién de la intervencién en la economia regida por el prin-
cipio de subsidiariedad®. Por tanto, parece emerger un debate sobre si la
cobertura de los sectores esenciales para la sociedad debe ser efectuada en
primera instancia por la Administracién o por las reglas propias del mercado.
Al respecto RAMON MARTIN MATEO senala que «el Gnico limite a las nacionali-
zaciones se conecta con su causa, a saber, el caracter primordial que para la
comunidad estatal tengan determinados bienes o servicios, lo que determina
la conveniencia de su control publico a través de la demanializacion de los
primeros y de prestacion directa, sustitutoria de la iniciativa privada de los
segundos»®.

En este debate sobre el alcance del intervencionismo del Estado a tra-
vés de la Administracién publica autores como RAMON PARADA VAZQUEZ
consideran que la iniciativa publica en la economia debe ser supeditada a
las mismas normas que rigen la iniciativa privada. El principio de subsidia-
ridad antes expuesto es para este autor un elemento propio del anterior
sistema preconstitucional que no debe seguir considerandose vélido tras
la entrada en vigor de la misma?®®. Esta posicién se ha visto respondida por
aquellos que consideran que en ningin momento del desarrollo juridico
de nuestro pais la Administracién publica y su iniciativa en el mercado
se ha producido ni se debe producir un parangdén entre la misma y la
iniciativa privada. El motivo de esto son las ventajosas posibilidades de
financiaciéon y la obtencién de garantias que tiene la Administracion, a lo
que hay que sumarle su resistencia a las situaciones econdmicas desfavo-
rables, debido al respaldo presupuestario con el que cuenta, como indica
GASPAR ARINO ORTIZ®.

Este intervencionismo diferenciado de las reglas privadas también es defen-
dido por SANTIAGO MUNOz MACHADO, quien, al analizar las nuevas tendencias

34  Vid. Jost MaRria BOQUERA OLIVER, Derecho administrativo I, Civitas, Madrid, 1992, p. 279.

35  Vid. RAMON MARTIN MATEO, Derecho administrativo econémico, Centro de Estudios Uni-
versitarios Ramoén Areces, Madrid, 1985, p. 365.

36  Vid. Jost RAMON PARADA VAZQUEZ, Derecho administrativo, vol. I, parte general, Marcial
Pons, Madrid, 1994, p. 439.

37  Vid. GaspAR ARINO ORrTiz, Economia y Estado: Crisis y reforma del sector publico, op. cit.,
pp. 172-173.
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del Derecho que aqui nos ocupa®, considera que pese a los cambios sucedi-
dos en las ultimas décadas en la economia capitalista, ésta sigue presentando
fallos sistémicos dado que, en primer lugar, la aspiracién de competencia per-
fecta es precisamente eso, una aspiracion que debe ser favorecida a través de
la regulacién estatal; una regulacién que en numerosos casos permite corregir
las deficiencias del mercado mediante la aplicaciéon del Derecho administra-
tivo. Pero lo que es mucho mas interesante en los tiempos que corren es que
dicha intervencién normativa tiene también una especial incidencia en la trans-
mision y publicidad de la informacién, que constituye uno de los elementos
mas importantes de la actual sociedad globalizada.

Por tanto, la accién del Estado a través de la Administracion en la econo-
mia se refuerza, si no de forma directa si de forma indirecta. Y ello introdu-
ciendo elementos traidos del Derecho administrativo estadounidense, como
son entes de control y regulacion de caracter independiente, lo que presenta
a su vez nuevos retos, como controlar el nivel de autonomia y dependen-
cia para que su actividad no se aleje de las premisas y garantias de una
Estado de Derecho ni tampoco de la legitimidad democréatica necesaria para
su actuacion®,

Pero este debate académico apuntado mas arriba, como senala LUCIANO
PAREJO ALFONSO, se ha visto reformulado a raiz de la crisis ya no solo econ6-
mica sino de planteamientos que vive el propio Estado. Para este autor, dicha
crisis en el aspecto que nos ocupa debe ser entendida «desde la idea de la
recuperacion de la libre iniciativa y desarrollo de la sociedad, los valores de la
eficiencia y la eficacia, en su configuracion privada»®. A raiz de estos plantea-
mientos las empresas publicas han ido perdiendo terreno, como ilustran las
masivas privatizaciones de las mismas en la Gltima década del pasado siglo.

Por ello en este contexto parece existir un retorno al principio de subsidia-
riedad propulsado por el contexto econémico presente. Un contexto donde
el Estado y la Administracién en particular parecen haberse retrotraido en
un ejercicio de fluctuacién que parece poder ser abarcada dentro del marco
de la Constituciéon econdmica y de la economia social de mercado. Ello nos
permite considerar que dicha fluctuacién en ultima instancia queda supedi-
tada a las decisiones que el legislador adopte en relacién con la situacion
econdmica y social de cada momento. Esta posibilidad de fluctuacion en el
intervencionismo del Estado en la economia no permite afirmar que el princi-
pio de subsidiariedad haya periclitado.

38  Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, «Hacia un nuevo Derecho administrativo», en la obra
colectiva E/ Derecho publico de la crisis economica. Transparencia y sector publico, Hacia
un nuevo Derecho administrativo, coordinada por AVELINO BLAScO ESTEVE, INAP, Madrid,
2012, p. 205.

39  Ibidem. p. 209.

40  Vid. LuciaNo PAREJO ALFONSO, Crisis y renovacion en el Derecho publico, op. cit., p. 36.
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Por otro lado, este equilibrio también muestra su problematica en el &mbito de
la actuacién econdmica que precisamente coincide con el Estado social: aquel
ambito de prestaciones a cargo de la Administracién publica. Como senala SEBAS-
TIAN MARTIN-RETORILLO esta situacion de tensioén o desequilibrio en el d&mbito
prestacional tiene como fundamento la liberalizacién de sectores tan relevantes
como la energia o las telecomunicaciones. Esta liberalizacion ha llevado a algu-
nos autores a considerar superado el concepto de servicio publico que, como
se ha visto, juega un papel central en la consideracién del concepto del propio
Derecho administrativo y ha sido sustituido por las actividades reguladas®'.

Pero esta crisis en el servicio publico ha permitido el alumbramiento de
dos conceptos que son fruto de las mencionadas liberalizaciones y de la
europeizacion de nuestro Derecho administrativo, como son los conceptos
de servicio publico de interés econémico general y el concepto de servicio
universal; conceptos que alnan la nocion clasica de servicio publico con las
realidades de la liberalizacion.

Este debate sobre la liberalizacién desde la perspectiva del Derecho admi-
nistrativo puede examinarse ademas desde la perspectiva de otro de los
asuntos que fueron traidos a colacién previamente, como es el de la huida
del Derecho administrativo, dado que las amplias liberalizaciones e incluso
desregularizaciones pueden enmarcarse en este fendmeno al que la activi-
dad administrativa interventora sobre la economia no es ajena; un fendmeno
que ademas esta estrechamente vinculado con el fendmeno de retorno al
Derecho administrativo en otros sectores.

5. El control de la Administracion en el marco
constitucional

Como se senalé al inicio de este capitulo cuando se traté el impacto del
asentamiento de un Estado de derecho a través de la Constitucion, una parte
fundamental del mismo reside en el establecimiento de instrumentos que
posibiliten y garanticen los derechos de los ciudadanos frente al actuar de la
Administracion. La garantia mencionada se constituye, por tanto, como ele-
mento esencial de dicho modelo de Estado, lo que lleva a EDUARDO GARCIA
DE ENTERRIA a sefalar que:

«sin una total y plenaria resolucion de este gran tema de la justicia administra-
tiva, el Estado de Derecho es literalmente nada»*?.

41  Véase como ejemplo GASPAR ARINO ORTIZ, «Sobre el significado actual de la nocién de
servicio publico y su régimen juridico», en la obra colectiva E/ nuevo servicio publico, Mar-
cial Pons, Madrid, 1997, pp. 37 y ss.

42  Vid. EDUARDO GARCIiA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder, Civitas,
Madrid, 1960, p. 12.
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A. La reserva de jurisdiccion de la Administracion

La reserva de la que ha gozado la Administracion en diferentes etapas y
en diferentes grados ha sido motivo de preocupacién ya desde la segunda
mitad del siglo XIX en cuanto a su relacién con el dogma de soberania de la
ley, que somete tanto a los ciudadanos como a los poderes que conforman
el Estado y que respecto a estos Ultimos les otorga las funciones a ejercer, ya
sean de tipo jurisdiccional o ejecutivo. En el caso de la funcion ejecutiva, en
cuyo nucleo central se encuentran las funciones administrativas del Estado,
se produce una constante relacion de tension entre el producto del legislador
—Ila ley— y las pretensiones de gestion que pretende realizar la propia Admi-
nistracion. Es decir, la pretension de formulas de gestién que al entender de
la Administracion pueden acarrear una mejora de sus funciones se encuentra
acotada o limitada en numerosos casos por la norma juridica, lo que crea una
tension entre ambas esferas.

Esta tensidn encuentra cierta estabilidad cuando la intromision de la ley
en el actuar administrativo es de caracter excepcional y se justifica preci-
samente por su ocasionalidad. El problema reside, como indica SANTIAGO
MuNoz MAacHADO, cuando «las visitas que el legislador hace a los dominios
de la Administracion son frecuentes»*.

En dichas situaciones parece diluirse la separacién tedrica entre los pode-
res que nuestra propia Constitucion también recoge. Este principio se diluye
y parece que la Administracién queda mermada en favor del poder legisla-
tivo. Esta situacién tiene sus origenes en la propia Revoluciéon americana,
cuando los tedricos y politicos de aquel tiempo postularon la necesidad
de un Ejecutivo fuerte, evitando las interferencias de la ley y por tanto del
legislador. Una situacién que se contrapone a la postulada por los teéricos
y politicos de la Revolucion Francesa, en la cual los miembros del legislativo
consideraron la necesidad de luchar contra un Ejecutivo fuerte. El motivo de
aquella diferencia hundia sus raices en la historia politica europea. En el caso
americano se pretendia un Ejecutivo fuerte por la experiencia abusiva que
habia existido a raiz de ejercicio de poder realizado por el Parlamento inglés
frente al Ejecutivo. En Francia, en cambio, el legislador ocupa la centralidad
del tablero para garantizar el imperio de la ley en contraposicion a la expe-
riencia absolutista previa.

Se construye asi en Francia un Estado de Derecho legal que pone el acento
en la figura del legislador y, en segundo lugar, en la funcién jurisdiccional,
arrinconando al poder ejecutivo. El control jurisdiccional y la omnipresencia
del legislador creaban un equilibrio donde la posicién mas débil la ocupaba
la Administracion. Esta situacion, producto en gran medida de los ideales

43  Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico
general, tomo 1/, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015, p. 86.
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revolucionarios de finales del siglo XVIIl y principios del siglo XIX, comienza a
sufrir una variacion en Alemania, donde se reivindica una verdadera posicion
constitucional de la Administracién en el marco constitucional del momento.
A la Administracién y al Ejecutivo en general, pese a estar supeditados a la
ley, se les concede cada vez una mayor relevancia con la finalidad de lograr
una consecucion de los intereses generales.

El problema reside en que se considera que la Administracion carece de
la legitimidad democratica de la que goza el legislativo y aparece como un
entramado puramente burocratico ajeno a la voluntad popular. Pero frente a
dicha afirmacion se contrapone el argumento de que la Administracion actla
mediante unos procedimientos reglados y preestablecidos en unas normas
que si tienen una legitimacion democratica; legitimacion que se acentua al
entender que dichas normas posibilitan ademas la participacién de los admi-
nistrados interesados. El procedimiento administrativo goza asi de un matiz
legitimador que se suma a la antes mencionada legitimacion de la ley habili-
tando la actuacién administrativa. Es lo que se entiende por la doctrina como
principio de habilitacién positiva, esto es, que la Administracidon precisara
una habilitacién de una norma juridica concreta y con caracter especifico.
Esta norma no solo debe marcar las atribuciones que se realizan a la Admi-
nistracion, sino también los fines a las que esta encaminada. Bajo este prin-
cipio no se pretende que el legislador se arrogue la funcién administrativa y
convierta a la Administracion en un mero motor, sino que las habilitaciones
legales deben marcan unos limites o unos contenidos basicos que permitan
el actuar de la Administracién sin dejar de lado su autonomia.

Como senalaba OPPERMANN las normas deben limitarse a establecer las
pautas principales de comportamiento de la Administracion. Esas pautas
principales establecidas por el legislativo deben ser a posteriori comple-
mentadas por la propia Administracion, ya sea mediante normas internas
o mediante la consideracién e interpretacion de las normas en cada caso
concreto. Se produce asi una situacion de reserva de ley que permite una
actuacion ponderada entre la Administracion y el legislador®.

Seré este el panorama donde surja ademds el concepto de reserva de la
Administracion; un concepto que tiene de nuevo su formulacion en la doc-
trina alemana con defensores como HARTMUT MAURER y FRIEDRICH SCHNAPP,
como indica SANTIAGO MUNOzZ MACHADO.

HARTMUT MAURER considera la reserva de Administracion como un princi-
pio novedoso en el Derecho administrativo. Este principio, segun el autor, tuvo
que ser creado como consecuencia de la cada vez menos limitada voluntad
de interferencia del legislador sobre la Administracion a partir de la segunda

44 Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y derecho publico
general, tomo 1, op. cit., p. 86.

45  /bidem. pp. 86y ss.
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mitad del siglo XX, pues reducia el actuar de la Administracion conforme a
su voluntad y criterio a reductos minimos, lo que en ultima instancia condi-
cionaba su total actuacién. Este fenbmeno en cambio, por grave que sea, no
parece para el autor mencionado de suficiente entidad como para introducir
en el texto constitucional tal principio que garantice la reserva administrativa
ante las tentaciones del legislador. Propone, por otro lado, la creacion de una
norma especifica que impida dicha extralimitacién y asegure un principio tan
basico como es la posibilidad del Ejecutivo, valga la redundancia, de ejecutar
las leyes sin restricciones tan intensas que pulvericen todo espacio habil en
su funcién de aplicacion de la norma.

El otro autor antes mencionado, FRIEDRICH SCHNAPP, admite la inexisten-
cia de una base constitucional que permita consagrar dentro de la norma
normarum el principio que defiende, pero ello no es 6bice para que el Eje-
cutivo dependa de manera constante de las pretensiones, en algunos casos
de tendencia absolutista, que tiene el Parlamento. Para FRIEDRICH SCHNAPP
el principio de reserva de la Administracion viene ligado a una legitimidad
democratica que la misma tiene y no solo proviene del actuar conforme a
la ley, sino que proviene también de manera indirecta de estar sometida al
Gobierno, el cual, pese a gozar de una legitimaciéon también indirecta, com-
parte la misma con la Administracion y le otorga la posibilidad de actuar con
la autonomia necesaria.

Esta postura pretende garantizar la libertad del Ejecutivo en el ejercicio de
sus funciones. Una situacion a la que nuestra doctrina no ha sido ajena, como
demuestra la posicion de ANTONIO EMBID IRUJO*, quien inicid la reflexion
sobre este equilibrio necesario en la doctrina espanola, que buscaba una dis-
tribucion equitativa y simultdneamente ordenada de estas cuestiones. Este
debate doctrinal también tiene cierto reflejo en nuestra jurisprudencia, pues
como sefnala SANTIAGO MuNoz MACHADO* la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 116/1986 parece incorporar la idea que las limitaciones totales que
realiza el legislador a la Administracion deben responder a aspectos concre-
tos y de cardcter excepcional, en ningln caso han de ser la regla general,
va que ello conllevaria un verdadero quebranto de la separacion de poderes.
Una argumentacién de la que de nuevo se hace eco la sentencia del Tribunal
Constitucional 50/2015. Ello lleva a considerar que en nuestro ordenamiento
parece excluida la intromision total del legislador en la actuacién administra-
tiva y que el principio de reserva administrativa, aunque no esté presente en
nuestra carta magna, si parece ir de la mano de la exigencia de eficacia de la
Administracién indicada en el articulo 103.1 de la citada norma.

46 Vid. ANTOoN1I0 EMBID IRUJO, La relacion entre los poderes del Estado en la reciente dogma-
tica alemana, cit., pp. 403 y ss.

47  Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico
general, Tomo Ill, op. cit., p. 88.
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Una ley que incorpora en su seno decisiones de caracter administrativo
abocaria a un conflicto constitucional en caso de que afecte a la division
de poderes; un aspecto ademas que tiene como elemento fundamental la
reserva de jurisdiccion y su interaccion con el articulo 24 de la Constitucion
espanola, que consagra la tutela judicial efectiva.

Este aspecto no es ajeno tampoco al Derecho europeo ni a la jurispruden-
cia europea. La existencia de una reserva de Administracién parece también
situarse en el panorama de la Unién Europea. De esta manera la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 9 de diciembre de 2009
(Comision vs. Alemania) considera la existencia en el Derecho europeo de
una reserva de la Administracion, si bien ésta es compatible con el principio
de universalidad de las leyes. La mencionada sentencia pone de relieve el
constrefimiento realizado por el legislador germano a la discrecionalidad de
la que debe gozar la autoridad nacional en pos de una mayor efectividad.
En el caso de la sentencia se aborda la discrecionalidad en el marco de las
competencias de la autoridad nacional que en Alemania regula las telecomu-
nicaciones, con diferentes mercados y grados de intervencion. Dicha apre-
ciacién, que ademas estaba avalada por normativa europea relativa a las
telecomunicaciones, como eran las Directivas (2002/19, 2002/21 y 2002/22/
CE), quedaba cercenada por la intromision del legislador aleman.

B. El control bajo el prisma del articulo 24 de la
Constitucion

Este control que permite construir una serie de garantias a los ciudada-
nos tiene también que tender a la busqueda de un equilibrio entre los pro-
pios intereses generales y los intereses particulares, asi como un equilibrio
entre las potestades que regula el Derecho administrativo y que detenta la
Administracién y los derechos individuales. Dichas potestades que detenta
la Administracion son tan relevantes para la consecucién del interés general
como su control para garantizar el interés individual. Como senala MIGUEL
SANCHEZ MORON «tan nocivo para la sociedad es el autoritarismo adminis-
trativo, el abuso del poder o la falta de garantias individuales, como la impo-
tencia, la pardlisis y la ineficacia de la Administraciéon»*. Sera por tanto un
equilibrio que debera pretenderse entre un intervencionismo judicial y una
inmunidad administrativa que existiria ante el exceso de control.

El debate sobre el punto de equilibrio entre estas dos posiciones extre-
mas tiene como base las propias facultades de fiscalizacion y control de la
actividad administrativa que tienen los 6rganos jurisdiccionales integrados
en el poder judicial. El debate sobre dicho equilibrio, segun JuaN Josg Diez

48  Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial, op. cit.,
pp. 102-103.
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SANCHEZ, lleva poniendo el centro de la discusién en «el progreso ya afianza-
miento del control judicial que alcanza sin cortapisas las decisiones discre-
cionales y al esfera de los actos politicos, esta hace poco inmune»®.

Este debate tiene en su seno dos visiones polarizadas entre aquellos que
sefalan que se produce de esta manera una instrumentalizacion de los érga-
nos judiciales que se convierten en auténticos gobernantes, al dirigir con sus
decisiones el destino de la Administracion, dotada de legitimidad democratica,
aunque indirecta, a través del Gobierno, y aquellos otros, entre los que cabe
destacar figuras tan relevantes de nuestra doctrina como EDUARDO GARciA DE
ENTERRIA, que senalan que el control jurisdiccional de la actuacion administra-
tiva en absoluto adolece de la falta de legitimidad democratica. Para el men-
cionado autor la legitimidad democratica también se encuentra de manera
indirecta en el actuar de forma controladora del poder judicial sobre la Admi-
nistracion, ya que dicho control no esta realizado conforme al libre arbitrio de
los jueces y magistrados, sino que se somete a la ley, que es la maxima expre-
sion de la voluntad popular y producto del Estado democratico®.

Este equilibrio que representa el control o inmunidad de las Administra-
ciones publicas en el ejercicio de sus funciones son en buena parte motor y
causa explicativa de la evolucién del Derecho administrativo. Las potestades
que esta parcela regula evolucionaron en funcion del control que se ejercia
sobre las mismas, asi como de la reduccién de las inmunidades de las que
gozaba la Administracion.

Son precisamente esas inmunidades en el ejercicio de las potestades uno
de los objetos de estudio y debate mas relevantes dentro del Derecho admi-
nistrativo. Las potestades que se atribuyen a la Administraciéon tienen como
finalidad garantizar el principio de eficacia. Entre ellas cabe destacar el pro-
pio principio de autotutela administrativa, que permite una primera exen-
cién en cuanto que habilita a la Administracion a imponer sus decisiones de
manera forzosa, sin recurrir a la autorizacién de los érganos jurisdiccionales,
quienes realizaradn un control posterior de dicha imposicion de las decisiones.

Esta autotutela de caracter formal en cuanto al método de imposiciéon de
decisiones también tenia su vertiente material, que en algunos casos fue
casi totalmente inmune al control del poder judicial, como era el caso de la
potestad reglamentaria antes de la aprobacioén de la Ley de Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa de 1956. Pero ha sido precisamente la evolucién del
Derecho administrativo, en especial desde la aprobacion del texto constitu-
cional, el que ha ido eliminando estas inmunidades, tanto de caracter formar
como material.

49 Vid. JuaN Jost DIEzZ SANCHEZ, Razones de Estado y Derecho: del control judicial de los
secretos oficiales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 96-97.

50 Vid. EDUARDO GARCIiA DE ENTERRIA. Democracia, jueces y control de la Administracién, 5°
ed., Aranzadi, Navarra, 2000.
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Una aproximacion a dicha evolucién en Espana vino precisamente, a raiz
de la aprobacién de la LIJCA de 1956, de la mano del profesor EDUARDO GAR-
cia DE ENTERRIA a través de su obra La /ucha contra las inmunidades del
poder®'. Es la propia LICA la que marcé el punto de inflexion en el control de
la actividad administrativa. Ademas, goz6 de un contenido amplio y bien sis-
tematizado que permitié prolongar su vigencia hasta 1998 con la aprobacion
de la ahora vigente LJCA, de la cual es heredera directa. Lo que es mas rele-
vante es que la LICA de 1956, pese a ser una norma preconstitucional, per-
vivié veinte anos tras la aprobacion de la Constitucion de 1978, como sucede
con otras leyes de alta factura técnica, como la Ley de Expropiacién Forzosa.

Como indica EDUARDO GARciA DE ENTERRIA, el modelo espanol de justicia
administrativa tiene como modelo desde 1845 el sistema francés de justicia
retenida; un modelo que se va dejando atras paulatinamente, primero por la
Ley de lo Contencioso-Administrativo de 1888, denominada Ley Santamaria
de Paredes, mediante la cual se abria camino a la judicializacion del control,
aungue con numerosas restricciones, ya que, como sehala SANTIAGO MuNOz
MACHADO, «la jurisdiccién administrativa se inserta en Espafa en la 6rbita del
poder judicial, pero su configuracion responde al mismo orden de ideas que
sirvieron para organizar la justicia administrativa en Francia»®2. Esto conlleva
que no se puede hablar de una judializacién plena ni repentina, sino de toda
una evolucion que mantiene elementos de la jurisdiccion retenida.

Tres son los elementos que tradicionalmente supusieron reductos de
inmunidad donde se alejaba el control jurisdiccional: el primero son los actos
discrecionales, el segundo los actos politicos y el tercero el reducto de inmu-
nidad de la potestad reglamentaria; reductos que tuvieron en gran medida
su punto de inflexién en la reduccién de los mismos en el articulo 24 de la
Constitucion, en tanto en cuanto proclama sin excepciones el derecho a la
tutela judicial efectiva.

En cuanto al primer elemento que se resistia al control jurisdiccional por
quedar tradicionalmente excluido del mismo fue el acto discrecional, pero
pronto la jurisprudencia considerd que existian elementos reglados sobre los
que se permitia su control. Entre estos elementos reglados que eran suscep-
tibles de control estaban, por ejemplo, el fin publico o la competencia.

Este control que permitié la LICA de 1956 y asienta la norma vigente no
ha estado ni esta exento de debate, pues precisamente es en este punto en
el cual entra en juego la disputa antes mencionada entre aquellos que consi-
deran gque un control de dichos actos por parte de la jurisdiccién permite una

51 Vid. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA. La lucha contra las inmunidades del poder en el Dere-
cho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Civi-
tas, Madrid, 1983.

52  Vid. SANTIAGO MUROz MACHADO, «La reserva de jurisdiccion», La Ley, Madrid, 1989, pp.
101-104.
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toma de decisiones administrativas por parte de los érganos jurisdicciona-
les sin legitimacion democratica, entre los que destacan ALEJANDRO NIETO%S,
LORENZO MARTIN-RETORILLO%> 0 LucliaANO PAREJO ALFONSO®, y aquellos como
EDUARDO GARCIiA DE ENTERRIA® y su discipulo ToMAs-RAMON FERNANDEZ®, o
JAVIER DELGADO BARRIO®, quienes ven preciso y legitimamente democréatico
dicho control.

Estas posiciones parecen encontrar cabida tanto a través del articulo 24
de la Constitucién, que fundamenta el pleno control jurisdiccional, como del
articulo 71.2 de la LJCA, que impide que el orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo pueda sustituir la decisién tomada por la Administracién al
indicar que «los 6rganos jurisdiccionales no podran determinar la forma en
que han de quedar redactados los preceptos de una disposicién general en
sustitucion de los que anularen ni podran determinar el contenido discrecio-
nal de los actos anulados».

En cuanto el segundo elemento, el control del acto politico, ha sido uno de
los debates méas longevos no solo de nuestra doctrina sino también de nues-
tra jurisprudencia. La LJCA de 1956 excluye del &mbito administrativo aque-
llos actos de relacion internacional y define el acto politico como aquel acto
que es esencialmente distinto del acto administrativo. Pero esta concepcion
ya chocaba con la cada vez mas asentada en Espana, en parte por la influen-
cia del propio EDUARDO GARcCiA DE ENTERRIA: la concepcion estatutaria de la
Administracién y del Derecho administrativo, ya que considera a la misma
una persona juridica cuyos actos son imputables a la misma y, por tanto, no
parece posible desde esta perspectiva considerar un tipo especifico de actos
exentos de dicho control por la creacion de una distincién interna.

Aun asi, la propia Constitucién, esta vez de la mano del articulo 97, parece
crear una esfera de Gobierno propia que tiene comprendida la funcion de
gobernar consagrada por el principio de legitimidad democratica. En pala-
bras de JEsUs JORDANO FRAGA, «se perfilan asi con nitidez los rasgos propios
que defienden el Gobierno y la Administracién como instituciones constitu-

53  Vid. ALEJANDRO NIETO, Estudios histéricos sobre administracion y Derecho administrativo
(Estudios de historia de la Administracion), op. cit., pp. 223 y ss.

54  Vid. LORENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Del control de la discrecional administrativa
al control de la discrecionalidad judicial», Revista de Administracion Publica, n.° 100-102,
1983.

b5  Vid. LuciaNo PAREIO ALFONSO, Administrar y juzgar. Dos funciones constitucionales distin-
tas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993.

56  Vid. EDUARDO GARcia DE ENTERRIA. Democracia, jueces y control de la Administracion,
op. cit.

57  Vid. ToMAS-RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ, De /a arbitrariedad de la Administracion, 2.°
ed., Civitas, Madrid, 1997.

58  Vid. JaviEr DELGADO BARRIO, E/ control de /a discrecionalidad en el planeamiento urbanis-
tico, Civitas, Madrid, 1991.
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cionalmente diferenciadas»®®. Una posicion también defendida por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 45/1990 de 15 de marzo, en la que se avala la
existencia de actos politicos y su no sometimiento al control jurisdiccional.

Esta afirmacion, al igual que sucedidé con el acto discrecional, ha sido
matizada por la posterior jurisprudencia en virtud tanto del mencionado
articulo 24 como del articulo 9.1 de la Constitucién. Entre estas sentencias
cabe senalar la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1994 en el
asunto «Elegio Herndndez» en la que se control6 el Real Decreto 364/1992,
por el que se nombraba Fiscal General del Estado por no cumplir los requisi-
tos fijados por la ley. Un control que precisamente se fundamentaba en los
dos articulos constitucionales antes mencionados.

Esta construccion jurisprudencial, como sucedia en el caso anterior, parece
haber encontrado cabida también en la LICA, pues su articulo 2 permite su
control y el conocimiento de los elementos reglados que lo componen, asi
como la posibilidad de exigir las responsabilidades patrimoniales pertinentes.
Aun asi, la casuistica sigue marcando el control de estos actos caso por caso.

En tercer y ultimo lugar, cabe mencionar el control jurisdiccional sobre
los actos normativos de la Administracién que comprende la potestad regla-
mentaria; la mencionada LJCA de 1956 alterd la situacién de inmunidad de
dicha potestad permitiendo el recurso directo contra los reglamentos. Pese
a ello presentaba problemas de diversa indole, como eran las limitaciones
por la legitimacién o las inercias jurisprudenciales que limitaban su control a
aspectos formales.

Estas limitaciones quedaron de nuevo superadas debido a la defensa del
derecho a la tutela judicial efectiva que realiza el articulo 24 de la Consti-
tucion y que encuentra cabida en el propio articulo 1 de la LJCA de 1998,
el cual atribuye a la jurisdiccién contencioso-administrativa la potestad de
conocer las pretensiones «que se deduzcan en relacién con la actuacion de
las Administraciones publicas sujeta al Derecho administrativo, con las dis-
posiciones generales de rango inferior a la ley y con los decretos legislativos
cuando excedan los limites de la delegacién». Articulo que se ve reforzado
con el posterior articulo 25, que admite los recursos contencioso-administra-
tivos contra las disposiciones que tengan caracter general, sin hacer distin-
cién con respecto a los actos.

De la misma manera, esta vez el articulo 47.2 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, permite un control material de los mismos al disponer la posibilidad
de la declaracion de nulidad de aquellas disposiciones generales que «vulne-
ren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango
superior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan

59  Vid. JesUs JORDANO FRAGA, «;Jaque mate al acto politico?», Revista Espariola de Derecho
Administrativo, n.° 95, 1997, p. 438.
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la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restricti-
vas de derechos individuales». Ello permite concluir que el articulo 24 de la
Constitucion fue el elemento determinante a través del aseguramiento del
derecho a la tutela judicial efectiva para eliminar la inmunidad administrativa
a este respecto y propiciar un notable avance en la evolucién de nuestro
Derecho administrativo.

Por todo lo expuesto se puede considerar que el articulo 24 de la Constitu-
cion que da titulo a este apartado, y que eleva a derecho fundamental la tutela
judicial efectiva, ha contribuido a la evolucién del Derecho administrativo al
limitar los privilegios administrativos, garantizando el equilibrio de los mismos
con los derechos de los ciudadanos. Las inmunidades del poder quedan asi
cercenadas en el marco de nuestra Constitucién, sin a su vez menoscabar las
potestades que el Derecho administrativo concede a la Administracion para
servir con objetividad el interés general, como exige su articulo 103.1.
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO
FRENTE A LA GLOBALIZACION

1. La creacion de un Derecho administrativo global

Con la llegada del siglo XXI se ha producido una extensién del Derecho
administrativo mas alla de la 6rbita subjetiva de la Administraciéon publica y
del Estado®. Asi, frente a la tradicional concepcion del Derecho administra-
tivo como Derecho interno, «la progresiva interaccion de este con las normas
pertenecientes al Derecho internacional, influido por los fenbmenos de la
globalizacién de la economia y la internacionalizacién del Derecho, han pro-
ducido unas relaciones cada vez mas fuertes entre ambos»®'. Al igual que ha
ocurrido en otras ramas del Derecho, el Administrativo se ve influenciado por
las fuentes del Derecho internacional.

La extension del Derecho administrativo se ha producido tanto en sentido
horizontal, es decir, desde el Estado hacia la sociedad, como en sentido vertical y
ascendente, con relacion a instancias de caracter supranacional. De este modo,
tal y como senala la profesora DARNACULLETA GARDELLA, se ha producido una
evoluciéon desde el estudio de los efectos de la globalizacién sobre el Derecho

60 Vid. Jost ESTEVE PARDO, «La extension del Derecho Publico. Una reaccion necesaria»,
Revista de Administracion Publica, n.° 189, 2012, p. 11.

61 Vid. AGUSTIN GORDILLO, «Capitulo V: El Derecho administrativo» en el Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo 1, parte general, Fundacion Derecho Administrativo, Buenos Aires,
10? edicion, 2009, pp. 10y ss.
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administrativo®? a la creacion de una nueva realidad denominada «Derecho admi-
nistrativo global»®. Ambos movimientos de apertura e interpenetracion de los
ordenamientos nacionales y supranacionales implican la superacién de la con-
cepcion del Derecho administrativo como disciplina puramente interna y dejan
entrever un mosaico de relaciones interordinamentales mucho mas complejo
que aquellas descritas tradicionalmente por el Derecho publico internacional.

A consecuencia de la globalizacién, la sociedad contemporanea se pre-
senta como una sociedad de caracteres transnacionales, que se desenvuelve
mas alla de las fronteras territoriales. En este contexto, la sociedad civil ha
abandonado su tradicional posicién pasiva, como mera receptora de la acti-
vidad del Estado, y ha comenzado a asumir un papel decisivo en la activi-
dad econdémica. Como sefiala CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, se produce asi
una situaciéon paraddjica: «al mismo tiempo que se pretenden disminuir las
dimensiones del Estado, las del Derecho publico se han visto, por el contra-
rio, aumentadas de manera significativa»®.

En esta nueva etapa, parte de la doctrina considera que se ha producido
una «desestructuracion» o «desestabilizacion»®® del Derecho administrativo;
al tiempo que otro sector habla de la formaciéon de un «nuevo»® Derecho,
producto de la renovacion de sus instituciones, enfoques y métodos, que han
permitido su expansiéon desde su area de influencia tradicional con el objetivo
de dar respuesta a nuevas realidades practicas. En este sentido, JAVIER BAR-
NEs VAzaQuEz considera que se ha producido una «gran explosion del Derecho
administrativo», aumentando su espacio vital, de manera que las transforma-
ciones cualitativas que ha sufrido esta disciplina la han llevado a superar «los
tres diques que delimitaban sus senas de identidad: como derecho nacional,
derecho del poder y como derecho de vocacién ejecutiva»®’.

62  Vid. MARiA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, «El Derecho administrativo global. ;Un
nuevo concepto clave del Derecho administrativo?», Revista de Administracion Publica, n.°
199, 2016, p. 13.

63  Vid. JAIME RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, «El Derecho administrativo global: un derecho prin-
cipal», Revista Andaluza de Administracion Publica, n.° 76, 2010, p. 16.

64  Vid. Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, «Reflexiones sobre las transformaciones
actuales del Derecho publico, en especial del Derecho administrativo», Revista de Admi-
nistracion Publica, n.° 193, 2014, p. 14.

65  Vid. JEAN-BERNARD AUBY, «La bataille de San Romano. Réflexions sur les évolutions
récentes du droit administratif», Actualité juridique. Edition droit administratif, vol. 57, n.°
11, 2001, pp. 912-926.

66  Vid. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, «Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teo-
ria general del Derecho administrativo. Necesidad de la innovacién y presupuestos meto-
doldgicos», en la obra colectiva Innovacion y reforma en el Derecho administrativo, dirigida
por JAVIER BARNES VAZQUEZ, Global Law Press, Sevilla, 2.2 edicion, 2012, pp. 15-132.

67 Vid. JAVIER BARNES VAZQUEZ, Transformaciones (cientificas) del Derecho administrativo.
Historia y retos del Derecho administrativo contemporaneo, Global Law Press, Sevilla,
2012, pp. 10-11.
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Asi, el Derecho administrativo contemporaneo se concibe como «un fené-
meno multinivel y multiforme»®, es decir, se expresa tanto en el &mbito glo-
bal como en el doméstico; como «actividad de sujetos publicos y de sujetos
privados y con formas expresivas de la autoridad o del acuerdo, mediante
instrumentos formales o informales, obligando o simplemente recomendan-
do»®9; férmulas todas que se superponen y se complementan’®. Los desafios
que se le presentan al Derecho administrativo son de gran complejidad si se
tienen en cuenta sus dos caracteristicas clasicas: la autoridad publica y la
territorialidad, que a partir de este fendmeno se enfrentan a una doble ten-
dencia: tanto la internacionalizacién de las relaciones administrativas como
las consecuencias que se producen en la esfera interna del Estado.

Este caracter bidireccional es la consecuencia de dos vectores que se
producen de manera complementaria. Por un lado, son el resultado de la
presion que ejerce la globalizacion sobre el Derecho vy, por otro lado, como
consecuencia de la necesidad de trasladar a la globalizacion juridica las exi-
gencias del Estado de derecho. El primer vector provoca un proceso progre-
sivo de desestatalizacién del Derecho administrativo, al mismo tiempo que el
segundo provoca la «administrativizacion» (también entendida como publifi-
cacion o constitucionalizacion) del espacio juridico global”.

A. La desestatalizacion del Derecho administrativo

En cuanto al primero de los vectores, la desestatalizacién del Derecho
administrativo ha provocado que el caracter territorial de dicho Derecho y
el dmbito de validez de las normas y de los actos administrativos se vea
afectado por una creciente dindmica global, particularmente intensa en un
conjunto de sectores administrativos. Entre ellos cabe destacar el ambito de
los mercados financieros, la energia, la salud, el medio ambiente o las tele-
comunicaciones’?. De este modo, la globalizacion ejerce una presion sobre
el Derecho administrativo, tradicionalmente Derecho interno, que culmina

68  /bidem.
69  /bidem.

70 Vid. BENJAMIN MARCHECO ACUNA, «Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacién». Revista General de Derecho Administrativo, n.° 49, octubre 2018.

71 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, £/ Derecho administrativo global. ;Un nuevo
concepto clave del Derecho administrativo?, cit., pp. 13-17.

72  Vid. AcusTiNn GORDILLO, «La creciente internacionalizacion del Derecho», en la obra colec-
tiva Perspectivas del Derecho administrativo en el siglo XX/, dirigida por JORGE FERNANDEZ
Ruiz, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2002, pp. 71 y ss.; y LIBARDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, «El Derecho administrativo frente a la internacionalizacion del
derecho y en particular frente al derecho comunitario», en la obra colectiva Retos y pers-
pectivas del Derecho administrativo, dirigida por MANUEL ALBERTO RESTREPO MEDINA, 2.°
parte, Universidad del Rosario, Bogotéa, 2009, pp. 19y ss.
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tanto con la aprobacion de normas y actos con una vocacién mas alla de la
propia esfera territorial como por la intensificacién de las relaciones transna-
cionales de cooperacion entre distintas Administraciones Publicas, al tiempo
que se crean nuevas administraciones internacionales’.

De este modo, como consecuencia del fendmeno globalizador, las tradiciona-
les relaciones entre sujetos y fuentes propias tanto del Derecho administrativo
como del Derecho internacional, considerados durante largo tiempo como esfe-
ras delimitadas por su propio @mbito de actuacién, se ven transformadas por
un nuevo mosaico de relaciones entre organizaciones y sistemas normativos
mucho mas complejos. Asimismo, v, tal y como senala la profesora DARNA-
CULLETA GARDELLA, se pueden encontrar cuatro manifestaciones de este feno-
meno: la pérdida progresiva por parte del Estado del monopolio de la produccién
normativa; que los Estados hayan dejado de ser los Unicos destinatarios de las
normas internacionales; que hayan visto asimismo disminuido su control poli-
tico respecto a la actividad reguladora de las organizaciones internacionales vy,
finalmente, que se hayan convertido en meros espectadores de un transito pro-
gresivo de la cooperacion interestatal hacia la cooperacién interadministrativa’.

La pérdida del monopolio estatal de la produccién normativa se manifiesta
ante el creciente protagonismo de las organizaciones no gubernamentales,
lobbies, multinacionales o grupos y comunidades de expertos que actual-
mente participan en la elaboracién y aprobacién de disposiciones normati-
vas. Al mismo tiempo, se pone de manifiesto una progresiva armonizacion
internacional, de manera que los estdndares y normas adoptadas y elabo-
radas en el &mbito global afectan al Derecho administrativo estatal. En un
numero creciente de sectores los organismos transnacionales de regulacién
ejercen el monopolio de la produccién de estandares, ya sean estos publicos
o privados, ejerciendo como delegados de una autoridad regulatoria.

No solo puede destacarse un proceso de desestatalizacion de la regulacién
y de la actuacion administrativa tradicional, sino que se puede mencionar un
proceso de desestatalizacion de la propia Administracién publica, como reali-
dad independiente con capacidad para actuar en el &mbito internacional cada
vez con mayor autonomia respecto de la del Estado como sujeto tradicional

73  Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, £/ Derecho administrativo global. ;Un nuevo
concepto clave del Derecho administrativo?, cit., p. 23 y ss.

74 Ibidem. p. 23.

75  Algunos ejemplos de esta delegacién de autoridad regulatoria en el ambito publico se
encuentran en la Union Postal Universal, la Organizacién Internacional del Trabajo o el
Fondo Monetario Internacional, todas ellas organizaciones internacionales. Este proceso
también puede advertirse a través de las redes de cooperacion transnacional como el
Comité de Supervisién del Banco de Basilea o la Organizacion Internacional de Mercados
de Valores. En el &mbito privado, algunas de las entidades que ejercen el monopolio de
la funcion de estandarizacion son el Comité Internacional de Estandares Contables o la
Organizacion Internacional de Estandarizacion.
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de las Relaciones Internacionales. Este fendbmeno resulta particularmente acu-
sado en determinados sectores como la seguridad, el medio ambiente o la
seguridad social, de modo que se produce una cooperacién interadministra-
tiva que han creado densas redes transnacionales de regulacién.

B. La «administrativizacion» del espacio juridico global

En directa relacién y en paralelo al proceso de desestatalizacién de la
Administracion publica, la doctrina ha senalado también la progresiva admi-
nistrativizacion del espacio juridico global. Este proceso significa que existe
un conjunto de reglas internacionales materialmente administrativas que
resultan de aplicacion de las organizaciones internacionales y al resto de
redes de regulacion, publicas y privadas, de ambito global’®. De la interre-
lacién producida entre el Derecho administrativo y el Derecho internacional
publico resulta una doble tendencia: por una parte, la extension del Derecho
administrativo excede el dmbito tradicional de las organizaciones interna-
cionales y, por otro, provoca que a éstas les resulte de aplicacion un con-
junto de principios juridico-administrativos que se desarrollaron en el &mbito
interno y que desbordan el espacio caracteristico del Derecho internacional
publico. Entre dichos principios se pueden destacar los principios de buena
fe, audiencia, igualdad de trato o proporcionalidad, asi como aquellos otros
relacionados con el concepto de buena administracién o gobierno abierto
(transparencia, informacién, participacioén, etc.).

En definitiva, el nuevo Derecho administrativo global es el resultado de
un incremento en la extension y las formas de regulacién y administracion
que se desarrollan mas alla de las fronteras de los Estados y de la creciente
interdependencia generada por el fendmeno globalizador’”. Puesto que la
globalizacién se convierte en un fenédmeno que trasciende las propias fron-
teras tradicionales del Estado-nacién, exige un nuevo orden juridico mas allé
del &mbito nacional que se encuentra constrenido por el principio de sobe-
rania estatal. De este modo, con el objetivo de posibilitar el intercambio mas
amplio posible de productos y servicios a nivel internacional, «se impone que
las normas se apliquen en territorios lo mas amplios posibles. Es decir, que
no exista una fragmentacion indebida de las regulaciones que exijan a los
operadores econdmicos adaptar sus productos o servicios a cada uno de los
sistemas legales que dominan en cada mercado»’®.

76 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, £/ Derecho administrativo global. ;Un nuevo
concepto clave del Derecho administrativo?, cit., pp. 28-32.

77  Vid. BENJAMIN MARCHECO ACUNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.

78  Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Servicio publico y mercado. I. Los fundamentos, Civitas,
Madrid, 1998, p. 291.
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Como consecuencia, y tal y como senala CASSESE, se desarrolla un «espa-
cio juridico global», o un «mosaico de sistemas juridicos, con diferentes nive-
les (locales, nacionales, regionales, globales)» y «una pluralidad de regimenes
regulatorios sectoriales»” en el que, ademas de participar diversas fuerzas
en ocasiones contrapuestas, existen diversas organizaciones que reclaman
el control, no ya sobre territorios y personas, sino sobre funciones®. De este
modo, los ordenamientos estatales se encuentran sometidos a un «innegable
proceso de convergencia y de colaboracién ante problemas que exceden de
los limites territoriales del Estado-nacion»®.

Frente a la dificultad de ofrecer una definicién sobre el concepto de
Derecho administrativo global, puede referirse la aportacion de KINGSBURY,
que lo define como «aquel que incluye los mecanismos, principios, practi-
cas y los acuerdos sociales que los respaldan y que promueven o que de
otra forma afectan la “accountability” de los érganos globales adminis-
trativos, en particular asegurandose de que cumplan con los estandares
adecuados de transparencia, participacion, toma de decisiones razonada y
legalidad, y promoviendo la efectiva evaluaciéon de las normas y decisiones
que aprueban»®?,

Por su parte, RODRiIGUEZ ARANA se refiere al Derecho administrativo global
como un Derecho «in fieri» en formacién, que puede definirse como «el con-
junto de principios y reglas juridicas que tienen por objeto regular la organi-
zacién de la administracion publica transnacional y la actividad administra-
tiva de los 6rganos que conforman dicha administracién y de las personas
publicas o privadas que son afectadas por esa actividad»®3.

De este modo, la creacién de un Derecho administrativo global «presu-
pone la existencia de una Administracién global o transnacional, un espa-
cio administrativo global multifacético, poblado de varios y diversos tipos
de instituciones regulatorias administrativas y de varios tipos de entidades
que son los sujetos de la regulacion, incluyendo no solo Estados sino tam-

79  Vid. SABINO CASSESE, The global polity. Global dimensions of democracy and the rule of law,
Global Law Press, Sevilla, 2012, p. 175.

80  Vid. SABINO CASSESE, «New paths for administrative law: A manifesto», /nternational Jour-
nal of Constitutional Law, vol. 10(3), 2012, p. 605.

81 Vid. Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Reflexiones sobre las transformaciones actua-
les del Derecho publico, en especial del Derecho administrativo, cit., p. 29.

82  Vid. BeNEDICT KINGSBURY, «The Administrative Law frontier in global governance», Ame-
rican Society of International Law, vol. 99, 2005, pp. 1y ss.

83  Vid. JAIME RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, «El Derecho administrativo transnacional o global:
un nuevo capitulo del Derecho administrativo», en la obra colectiva Derecho administra-
tivo. Homenaje a Jorge Fernandez Ruiz, dirigida por DAvID CIENFUEGOS SALGADO, MIGUEL
ALEJANDRO LOPEZ OLVERA, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
2013, pp. 453 y ss.
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bién individuos, empresas y ONG»%4. En contraposicion a esta idea, algunos
autores niegan la existencia de tal Administracién global, considerando que
ésta tan solo puede ser vista como la propia extension del Estado actuando a
nivel internacional. En este sentido, la accion internacional podria colaborar
con la administracién interna, pero ante la inexistencia de un poder ejecutivo
internacional y un aparato coactivo en el nivel supranacional, no podria con-
siderarse que exista una accion administrativa global.

Esta visidon negativa, sin embargo, podria contradecirse a causa de la pro-
liferacién y rapida expansion de regimenes regulatorios internacionales que
han adoptado funciones administrativas; entre ellos, las redes y comités de
la OCDE, la OMC, la estructura del G-8 y G-20 o la regulacion financiera
desarrollada por el Fondo Monetario Internacional®®. Asimismo, los regime-
nes regulatorios desarrollados en el marco del derecho ambiental, o diversos
mecanismos administrativos que se enmarcan dentro de la accién de las
Naciones Unidas; particularmente, en el Consejo de Seguridad o la Agencia
Internacional de la Energia Atdmica.

A pesar de que la idea sobre un Derecho administrativo global es relativa-
mente reciente, pudiendo situarla a comienzos del siglo XX, no lo es la idea
de la internacionalizacion de determinados aspectos del Derecho. Esta idea
se encuentra presente en la creacion de instituciones de caracter regulatorio
a nivel internacional, desarrolladas desde finales del siglo XIX y comienzos
del XX, las «uniones internacionales», que trataban sectores como los servi-
cios postales, la navegacion y las telecomunicaciones®. La internacionaliza-
cion del Derecho administrativo, tal y como senala DARNACULLETA GARDELLA,
supone una reduccién notable del «papel de los parlamentos nacionales v,
con ello, la democracia parlamentaria pierde protagonismo como argumento
de legitimacién de poder». De este modo, la doctrina se debate entre «las
propuestas de democratizar el régimen de funcionamiento de las organiza-
ciones internacionales, aportar nuevas concepciones de la democracia teéri-
camente aplicables a la esfera global o buscar sustitutos de la misma como
argumentos de legitimaciéon de los nuevos poderes globales»®.

La eleccion de la denominacién «global» para adjetivar el surgimiento de este
nuevo Derecho administrativo frente a la denominacién «internacional» se ha
visto influenciada por el papel que ha tenido la globalizacién en la época contem-
pordnea como concepto capaz de ilustrar las importantes transformaciones que
se han producido desde finales del siglo XX y que contindan en nuestros dias.

84  Vid. BENJAMIN MARCHECO ACUNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.

85  /bidem.

86  Vid. BENJAMIN MARCHECO ACUNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.

87  Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, £/ Derecho administrativo global. ;Un nuevo
concepto clave del Derecho administrativo?, cit., p. 41.
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La preferencia por esta denominacién global concuerda con las teorias desarro-
lladas en el &mbito internacional acerca de la gobernanza global, como proceso
que ha erosionado los principios tradicionales del Estado-nacién (soberania, terri-
torialidad y estatalidad) y su capacidad de produccion normativa. De este modo,
el Estado se encontraria fragmentado o «desagregado» en una multiplicidad de
«redes de regulacién», basadas en la cooperacién transnacional de autoridades
reguladoras nacionales o en la colaboracién de expertos publicos y privados.

Esta teoria, sin embargo, ha sido rebatida por la doctrina alemana, que
considera que el papel del Estado-nacién no ha sido suprimido, sino que ha
sufrido una transformacioén hacia la nocién de «estatalidad abierta», de manera
que el conjunto de Estados sigue manteniendo una posicion esencial en la
esfera global. Esta tesis se ve apoyada por el hecho de que precisamente son
los Estados los que han iniciado ese proceso de creacion de organizaciones
internacionales mediante la puesta en comun de sus voluntades; delegando,
directa o indirectamente, funciones de regulacion a las redes y organizaciones
y son precisamente éstos los que contribuyen a aumentar la juridicidad de los
principios de dichas organizaciones al incorporarlos a sus ordenamientos juri-
dicos internos mediante la transposicion de las disposiciones.

2. Tipos de administraciones globales y sujetos de
la Administracion global

A. La clasificacion de Kingsbury, Krisch y Stewart:
la Administracion global

Los autores KINGSBURY, KRISCH y STEWART distinguen cinco tipos ideales
de Administracion global:

1. Administracion por parte de organizaciones internacionales formales.

2. Administracién basada en la accion colectiva de redes transnacionales
de acuerdos de cooperacion entre funcionarios regulatorios nacionales.

3. Administracion distribuida llevada a cabo por reguladores nacionales
bajo tratados, redes u otros regimenes cooperativos.

4. Administracién por acuerdos hibridos intergubernamentales-privados.
5. Administracién por instituciones privadas con funciones regulatorias.

En la practica, muchos de estos estratos se superponen o se combinan, de
manera que en ocasiones resulta dificil distinguir en qué esfera se encuentra
cada una de las actuaciones®.

88  Vid. BENEDICT KINGSBURY; NicOo KRISCH.; RICHARD STEWART, «The emergence of Global
Administrative Law», Law and Contemporary Problems, vol. 68, n.° 3-4, 2005, p. 20.
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El primero de los tipos ideales viene constituido por la administracion
internacional, entendida como organizaciones formales intergubernamenta-
les creadas mediante tratado o acuerdo ejecutivo. Entre ellas el ejemplo mas
notorio es el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y sus comités,
con capacidad de adoptar decisiones vinculantes relacionadas con adminis-
traciones nacionales particulares; especialmente de caracter sancionador.
Asimismo, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) ha desarrollado potestades administrativas en el sentido de deter-
minar el estatuto de refugiado y administrar campos de refugiados en diver-
sos paises, o la Organizacion Mundial de la Salud en cuanto a la evaluacion
de los riesgos mundiales a nivel sanitario y la emision de advertencias.

En contraposicion a ello, las redes transnacionales de acuerdos de coo-
peracion se caracterizan precisamente por la ausencia de una estructura de
toma de decisiones vinculantes, de manera que la cooperacion entre actores
se produce fundamentalmente con un caracter informal. A pesar de carecer
de efectos juridicos vinculantes, la cooperacién horizontal que se produce
entre entidades puede tener una repercusion importante, como ejemplifica
la presién ejercida por los expertos de la Organizacién Mundial del Comercio
para el establecimiento de normas de regulacion de caracter global entre los
Estados miembros.

En tercer lugar, la conocida como administracion dispersa se caracteriza
por un conjunto de agencias regulatorias domésticas que actlian en el espa-
cio administrativo global, adoptando decisiones sobre temas que generan
preocupacion a nivel internacional. Como sefala MARCHECO ACUNA, un ejem-
plo de este tipo de administracién lo constituye el ejercicio de la jurisdic-
cién reguladora extraterritorial, mediante la cual «un Estado busca regular la
actividad que ocurre principalmente en otros lugares. Pero incluso la admi-
nistracion interna sin efectos extraterritoriales inmediatos puede ser parte
del espacio administrativo global, especialmente cuando esta encargada de
implementar un régimen internacional para el logro de objetivos comunes»®,
como ocurre en el &mbito de la legislacion ambiental internacional®.

Por su parte, la administracién por acuerdos hibridos intergubernamen-
tales y privados se basa en la toma de decisiones por parte de organismos
compuestos tanto por autoridades publicas como por agentes privados. Las
dos instituciones mas importantes representativas de esta tendencia son, en
primer lugar, la Comisiéon del «Codex Alimentarius», dentro de la Organiza-
cion Mundial del Comercio, encargada de adoptar estdndares de seguridad
alimenticia a través de un proceso de decision en el cual participan tanto
actores no gubernamentales como representantes gubernamentales. Tam-

89 Vid. BENJAMIN MARCHECO ACUNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.

90  /bidem.
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bién la ICANN (/nternet Corporation for Assigned Names and Numbers), esta-
blecido como 6rgano no gubernamental, pero que progresivamente ha ido
permitiendo la participacién de actores gubernamentales.

Finalmente, muchas de las funciones administrativas regulatorias pueden
ser llevadas a cabo por érganos privados, como ocurre con la Organizacion
Internacional para la Estandarizacion, que armoniza reglas de produccion y
procesamiento de caracter mundial. En contraposicion a la esfera interna,
donde la capacidad de influencia de estos actores puede verse mas limitada,
a no ser que ejerzan poder publico por delegacién explicita, como es el caso
de las Corporaciones de Derecho Publico, en la esfera internacional, a con-
secuencia de la ausencia de instituciones globales, pueden recobrar mayor
importancia y protagonismo. Un ejemplo de 6rgano regulatorio privado es la
Agencia Mundial Anti-Doping, conectada con el Comité Olimpico Internacio-
nal y que puede culminar en el sistema de apelacion de la Corte Internacional
de Arbitraje para el Deporte, que constituye un 6rgano de caracter privado.

B. La clasificacion de Schmidt-Assmann:
las relaciones administrativas internacionalizadas

Otra clasificacion sobre las relaciones administrativas internacionaliza-
das es aquella desarrollada por EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, que distingue
entre formas de cooperacion bilateral; formas organizativas regionales; for-
mas organizativas de alcance mundial y redes informales de autoridades®'.

Las formas de cooperacion bilateral, tal y como senala el autor, se encuen-
tran especialmente extendidas en el Derecho policial, lo que colisiona con
la concepcién tradicional de la seguridad como un elemento intrinseco a
la estatalidad y, por tanto, con el monopolio estatal de la coaccién. El sur-
gimiento de amenazas que trascienden las fronteras tradicionales del Esta-
do-nacioén; la «sociedad del riesgo» en palabras de ULRICH BECK®? 0 la supre-
sién de controles internos en la zona Schengen, han provocado una serie de
cambios fundamentales y que culminan en la permeabilizacion de las fronte-
ras estatales a la cooperacion entre autoridades policiales.

Sin embargo, la internacionalizacién alcanza un mayor nivel de intensidad
cuando la cooperacion se articula a través de organizaciones propias, es decir,
formas organizativas regionales. A pesar de los problemas de falta de legiti-
macién expresados tradicionalmente con respecto a estas formas de asocia-
cién, éstas son capaces de formar su propia voluntad. Uno de los problemas

91 Vid. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, «La ciencia del Derecho administrativo ante el reto
de la internacionalizacion de las relaciones Administrativas», Revista de Administracion
Publica, n.° 171, 2006, pp. 11y ss.

92  Vid. ULRICH BECK, La sociedad del riesgo: Hacia una nueva modernidad, Paid6s Basica,
Barcelona, 1998, pp. 25-89.
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fundamentales que se ha generado en este ambito es el surgimiento de cor-
poraciones territoriales locales y regionales, mediante el reconocimiento de
potestades de autoridad propias del caracter soberano y asumiendo funciones
de planificacién, infraestructuras y de representaciéon comun.

En este nivel cabe asimismo destacar el papel de Europol como autoridad
policial europea, regulada por el Derecho internacional publico y no por el
Derecho comunitario. Puesto que esta organizacion es la encargada de reali-
zar la recogida, procesamiento y transmisién de datos, sigue resultando pro-
blematico mantener separadas las competencias centralizadas y descentrali-
zadas en el manejo de dichos datos e imputar las distintas responsabilidades
que pudieran producirse®.

En cuanto a las formas organizativas de caracter mundial, éstas tienen su fun-
damento en Tratados internacionales, mediante los cuales se crean funciones
normativas, de ejecucion administrativa o de resolucién de conflictos. En este
sentido, han asumido funciones normativas de especial relevancia la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, o han asumido instituciones para la resolucién de
conflictos otras como la Organizaciones Mundial del Comercio. Asimismo, otras
instituciones como el Banco Mundial o la Organizacién Mundial de la Salud
desempenan, junto a sus funciones tradicionales, otro conjunto de actividades
tipicamente administrativas, pero con un alcance y relevancia externos: asi, la
concesion de ayudas y subvenciones, la organizaciéon de campanas de vacuna-
cién o el control de las practicas nacionales de proteccion medioambiental.

Finalmente, las redes informales de autoridades han surgido particularmente
en el &mbito de las autoridades de control y regulacidon. Asi, resulta paradig-
matico el caso del Comité de Supervisién Bancaria de Basilea, mediante la
emision de directrices de alcance internacional, a pesar de carecer de un esta-
tuto formal de constitucion y de un mandato vinculante. Sin embargo, esta
ausencia de marco juridico formal no impide que las decisiones adoptadas en
el seno de dichas organizaciones no tengan una trascendencia importante.

De esta clasificacién, SCHMIDT-ASSMANN senala que cada nuevo ambito de
cooperacion «amplia las posibilidades de actuacién administrativa, pero des-
vincula progresivamente a las Administraciones implicadas de sus mecanis-
mos de direccion y control tradicionales»%. Asi surge «un nuevo complejo o
entramado administrativo, de caracter sectorial-especializado y con un resul-
tado ambivalente: la internacionalizacidn resuelve problemas, pero al mismo
tiempo genera otros nuevos; merece ser fomentada, pero requiere también
una ordenacion que la estructure»®,

93  Vid. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, La ciencia del Derecho administrativo ante el reto de la
internacionalizacion de las relaciones Administrativas, cit., pp. 11y ss.

94  Vid. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, La ciencia del Derecho administrativo ante el reto de la
internacionalizacion de las relaciones Administrativas, cit., pp. 18-19.

95  /bidem. pp. 18-19.
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C. Los sujetos de la Administracion global

Tradicionalmente, los sujetos del Derecho internacional eran los Estados,
al mismo tiempo que el concepto de gobernanza global aludia a la disciplina
que estudia el comportamiento de éstos y su interaccién con el resto en la
escena internacional. Sin embargo, en el marco de los programas regulato-
rios acordados en el ambito global por los Estados, éstos son llevados a cabo
mediante otros actores domésticos bajo el control del Gobierno. A pesar de
que los actores privados son tradicionalmente aludidos de manera formal
en la etapa de implementacion, los reales destinatarios de las disposicio-
nes regulatorias adoptadas en el marco internacional son los propios actores
que se desenvuelven en el &mbito doméstico: los individuos y las entidades
colectivas.

Incluso mediante la aparicion de determinados 6rganos internacionales,
éstos son capaces de adoptar medidas que producen consecuencias juri-
dicas inmediatas para los individuos y entidades colectivas sin necesidad
de mediaciéon de la accion gubernamental estatal. A modo de ejemplo, se
encuentra la concesion del estatuto de refugiado de individuos llevadas a
cabo por ACNUR. Esta concepcion provoca que los actores privados sean
considerados asimismo sujetos de la nueva Administracién global.

Asimismo, en otros casos, los propios 6rganos y organismos interna-
cionales administrativos han asumido «una estructura corporativa mixta
publico-privada en la cual las empresas y las ONG participan en pie de
igualdad junto con los representantes de los Estados»®. Este es el caso de
la Organizacion Internacional del Trabajo, donde se encuentran represen-
tados dos miembros del Gobierno, otro representante de los trabajadores
y otro de los empresarios en el seno de su Conferencia. Por otra parte, en
determinadas situaciones son los propios Estados los destinatarios de las
disposiciones regulatorias con el objetivo de otorgar proteccién o benefi-
cios a determinados colectivos, sujetos econdémicos de caracter privado o
intereses sociales.

Estos variados ejemplos, tal y como senalan KINGSBURY, KRISCH y STEWART,
«sugieren que las diferencias en los sujetos de los regimenes administrati-
vos globales dependerian de las diferencias en la materia, los objetivos de
la regulacion y las caracteristicas funcionales del problema a regular, de
manera que constituye un tema de gran importancia para las investigaciones
futuras»¥’.

96  /bidem. pp. 19-20.

97  Vid. BENEDICT KINGSBURY, RICHARD STEWART y Nico KRriscH, «El surgimiento del Dere-
cho administrativo global», Revista de Derecho Publico, n.° 24, Universidad de los Andes,
2010, p. 9.
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3. La problematica conceptualizacion de un
Derecho y una Administracion publica global

«El Derecho administrativo global se basa actualmente en una realidad
parcial y fragmentaria que se corresponde con la aspiracién de constituir un
ordenamiento coherente, no exento de completud en cuanto a sisteman, tal
y como lo define MEILAN GIL%. Este caracter etéreo y fragmentado es conse-
cuencia, en buena parte, de la diversidad de aproximaciones metodologicas
al concepto: desde el proyecto del Global Administrative Law hasta el anélisis
de diversos sectores administrativos de manera aislada (como en el ambito
de los mercados financieros, el medio ambiente o la contratacién publica,
por mencionar los ambitos mas estudiados).

En todo caso, tal y como senala DARNACULLETA GARDELLA, la discusiéon meto-
doldgica no es el Unico escollo para el Derecho administrativo global. El problema
al que se enfrenta dicha disciplina alin en proceso de creacién es un problema
de concepto, puesto que no se puede ofrecer una definicion consensuada de
qué se entiende por Derecho y por Administracion publica en el espacio juridico
global. La razon misma de esta ausencia de definicidon radica precisamente en
la inexistencia de un sistema juridico global y de una Administracién publica
global, de manera que ambas tendencias se retroalimentan®.

Parte del debate originado en torno a un Derecho administrativo global, en
opinién de JAVIER BARNES VAzaQuEz, puede explicarse por la utilizacién de los
términos para denominarlo en la lengua espanola. De este modo, mediante
la denominacion «Derecho administrativo global» se crean una serie de equi-
vocos; entre ellos, que el término «global» es entendido tradicionalmente
como sindnimo de universal o como un Derecho monolitico o unitario, es
decir, como un conjunto de normas uniformes para cualquier administracion,
lo que resulta imposible de aplicar a esta nueva concepcién del Derecho
administrativo',

Tal y como defiende este autor, resulta necesario establecer una delimita-
cion negativa acerca de lo que se entiende por Derecho administrativo glo-
bal, de manera que asi contribuya a un mejor esclarecimiento del sentido y

98  Vid. Jost Luis MEILAN GIL, «El Derecho administrativo global», en la obra colectiva Curso
de Derecho administrativo iberoamericano, dirigida por JAIME RODRIGUEZ-ARANA, LIBARDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, Instituto
Nacional de Administracién Publica, 2015, p. 172.

99  Vid. MARIiA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, £/ Derecho administrativo global. ;Un nuevo
concepto clave del Derecho administrativo?, cit., pp. 41y ss.

100 Vid. JAVIER BARNES VAZQUEZ, «El Derecho administrativo global y el Derecho administra-
tivo nacional, dos dimensiones cientificas hoy inseparables», en la obra colectiva Hacia e/
Derecho administrativo global: fundamentos, principios y ambito de aplicacion, dirigida por
BEeNEDICT KINGSBURY Y RICHARD STEWART. Global Law Press, Sevilla, 2016, p. 35.
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significado del término. De este modo, no se pretende la formulaciéon de un
concepto, ni la proclamacién de un método juridico, ni tampoco la creacién
dogmatica de una nueva rama del Derecho o una concepcién monolitica y
unitaria del Derecho administrativo. Es decir, no cuestiona la comun doctrina
administrativa ni los conceptos de soberania nacional, territorialidad o esta-
talidad.

Se trata, en cambio, de una manera de disciplinar fenémenos que no son
comprensibles a través de los conceptos tradicionales aplicables a distintas
ramas del Derecho, porque los cauces por los que éstas han discurrido tradi-
cionalmente se han visto desbordados por el fendbmeno de la globalizacion.
Por tanto, es el Derecho administrativo de la gobernanza global, esto es, de
las multiples organizaciones que se sitian y operan en el espacio adminis-
trativo global'®'. De esta manera, la globalidad del Derecho administrativo
puede entenderse como sindnimo de impacto y de produccién de efectos
mas alla del tradicional &mbito local.

Asimismo, en las organizaciones supra y transnacionales no partici-
pan todos los Estados, y cuando éstos participan no lo hacen en las mis-
mas condiciones. En este sentido, las organizaciones internacionales se
encuentran tradicionalmente dominadas por los intereses de los Estados
mas poderosos, especialmente en términos econdmicos. Bajo la propuesta
de un Derecho administrativo global subyace la concepcién de que existen
principios del Derecho administrativo que han entrado a formar parte de un
acervo comun universal o universalizable, sin tomar en consideracién que
el universo desborda con mucho las fronteras de las democracias occiden-
tales'?,

Para SCHMIDT-ASSMANN, «el gran reto del Derecho administrativo consiste
en preservar, mediante las necesarias adaptaciones, la funcion ordenadora
y sistematizadora que debe cumplir la llamada Parte General sobre la masa
heterogénea de normas y técnicas administrativas y, en general, en hacer
frente a la rdpida evolucion que se viene operando en los distintos sectores
materiales de la actividad de los poderes publicos, a través de una nueva
orientacion metodolégica, basada en un didlogo multidisciplinar y abierta
a nuevos conceptos y a nuevas estrategias regulatorias, centradas no sola-
mente en la disciplina y limitacion del poder, sino también en la efectividad y
eficacia del conjunto de la actuaciéon administrativa»'®,

101 Vid. BENEDICT KINGSBURY y RICHARD STEWART, Hacia el Derecho administrativo global:
fundamentos, principios y ambito de aplicacion, Global Law Press, Sevilla, 2016, p. 36.

102 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, £/ Derecho administrativo global. ;Un nuevo
concepto clave del Derecho administrativo?, cit., p. 33

103 Vid. Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Reflexiones sobre las transformaciones actua-
les del Derecho publico, en especial del Derecho administrativo, cit., p. 38
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A. Sobre la conceptualizacion del término «Derecho»

Tal y como senala DARNACULLETA GARDELLA, el concepto de Derecho que se
contiene dentro de la denominacion Derecho administrativo global depende
de la distincién entre dos fendmenos normativos: por una parte, el proceso
de armonizacion de sectores de regulacion mediante la importancia que han
adquirido los estandares internacionales y, por otro, la regulacién de las nor-
mas de conducta, formas y procedimientos de actuacion. De este modo, la
consideracion de los efectos juridicos que acaban produciendo, a pesar de su
caracter voluntario, difieren. Por lo que se refiere a los estandares internacio-
nales, ha tenido como consecuencia una extension de las tesis que abogan
por el pluralismo politico'. Paralelamente, el aumento de la importancia de
los valores y principios ha dado lugar a una proliferaciéon de planteamientos
basados en la existencia de un Derecho natural'®.

B. La nocion de Administracion publica global o
la estructura del espacio administrativo global

Como ya se adelant6 anteriormente, el presupuesto de partida de la con-
ceptualizacion del Derecho administrativo global es la creacion de una Admi-
nistracion global o transnacional. KINGSBURY, STEWART y KRISCH sostienen
que «existe suficiente cantidad de Administracién global y transnacional
como para poder identificar hoy en dia un “espacio administrativo global”»
multifacético, poblado de varios y diversos tipos de instituciones regulato-
rias administrativas y de varios tipos de entidades que son los sujetos de la
regulacion, incluyendo no solo Estados sino también individuos, empresas y
ONG»'%, La multiplicacion de instancias internacionales con capacidad nor-
mativa en variados sectores es un ejemplo del caracter multifacético de la
administracién de la gobernanza global'®’.

Sin embargo, tal y como senalan los propios autores, esta vision es deba-
tible. Asi, parte de la doctrina sigue considerando que esta Administracion
tan solo consiste en una extensién del Estado o, de manera excepcional,

104 Vid. RAFAEL DoMINGO OSLE, /Qué es el derecho global?, Consejo General del Poder Judli-
cial, Centro de Documentacion Judicial, Madrid, 2008, p. 146.

105 /bidem. p. 146. Vid. asimismo RAFAEL DOMINGO OSLE, «La piramide del Derecho Global»,
Persona y Derecho: Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos, n.° 60, 2009, pp. 29-61, y Jost Luis MEILAN GIL, «Derecho global: Realidades y
principios», Publicaciones del VIl Congreso de Academias Juridicas y Sociales de Iberoamé-
rica y Filipinas, Real Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion, Corufa, 2012, p. 52.

106 Vid. BENEDICT KINGSBURY y RICHARD STEWART, Hacia el Derecho administrativo global:
fundamentos, principios y ambito de aplicacion, op. cit., pp. 37 y ss.

107 Ibidem. pp. 37 y ss.
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de organizaciones supranacionales con un alto nivel de integracion, cuyo
ejemplo paradigmatico es la Unién Europea. De este modo, se produce aln
una distincion clara entre la administracién doméstica y la internacional, y
esta Ultima tendrd un importante papel a la hora de coordinar y asistir a
la doméstica, pero ante la ausencia de un poder ejecutivo internacional no
puede caracterizarse como actividad administrativa propiamente.

En esta linea, si la conceptualizacion propia del Derecho administrativo
resulta problematica, ain mas puede serlo la identificacién de la Administra-
cion a la que debe aplicarse, particularmente ante la ausencia de los poderes
tradicionales del Estado en el ambito internacional (poder legislativo, ejecu-
tivo y, especialmente, el judicial capaz de velar por la aplicacion del Derecho
administrativo global)'®. De acuerdo con la profesora DARNACULLETA GAR-
DELLA, dentro de la doctrina continental europea resulta posible encontrar
autores que manejan tanto una dimension subjetiva como una obijetiva de la
Administracion publica en el espacio juridico global'®.

De acuerdo con la concepcion subjetiva, el Derecho administrativo global se
aplicaria Unicamente a las organizaciones internacionales y a las organizaciones
basadas en la cooperacion transnacional de autoridades de regulacién. En con-
traposicion, la dimensién objetiva defiende que el sujeto del Derecho adminis-
trativo global serian las autoridades publicas Internacionales, es decir, aquellas
con capacidad de configurar de manera unilateral la situacion juridica de otro
sujeto. Por otra parte, la doctrina anglosajona entiende que resulta necesario
incluir tanto aquellas entidades de caracter publico como aquellas reguladas por
el Derecho privado, a consecuencia del aumento de poder de éstas Ultimas en
cuanto a la regulacion y armonizacion de determinados sectores.

Esta linea es asimismo defendida por JAVIER BARNES VAZQUEZ, que sostiene
que es la identidad de funciones entre los sujetos publicos y privados lo que
impone una identidad de los valores aplicables a su actuacion?: «[...] si todos
los actores, publicos y privados, se integran en una compleja red de activida-
des regulatorias, es légico pensar que, con las necesarias matizaciones, todos
participen de los mismos valores, tanto por razones de eficacia (todos repre-
sentan piezas que se necesitan reciprocamente) como por razones de legitimi-
dad democratica o por virtud del principio del Estado de Derecho»'"".

108 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, E/ Derecho administrativo global. ;Un nuevo
concepto clave del Derecho administrativo?, cit., p. 38.

109 /bidem. p. 38.

110 Vid. JAVIER BARNES VAZQUEZ, «La transposicion de valores publicos a los agentes privados
por medio de elementos de organizacién y de procedimiento», en la obra colectiva Estra-
tegias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion, dirigida por MARIA MERCE DAR-
NACULLETA GARDELLA, JOSE ESTEVE PARDO e INDRA SPIECKER GENNANT DOHMANN, Marcial
Pons, Madrid, 2015, pp. 281-311.

111 Ibidem. pp. 281-311.
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C. El alcance de la creacion de un Derecho
administrativo global.

Tal y como defienden KINGSBURY, KRISCH y STEWART, «el Derecho admi-
nistrativo global retne diferentes ramas del Derecho que pertenecen a la
Administracion global pero que han sido tratadas en forma separada por
mucho tiempo, a menudo por razones conceptuales»''?. Asi, en primer lugar,
uno de sus componentes puede encontrarse en el campo del Derecho admi-
nistrativo internacional, como disciplina que agrupa las reglas, procedimien-
tos e instituciones a través de las cuales las organizaciones internacionales
resuelven los problemas y controversias laborales, asi como otros asuntos de
caracter interno''®. Dentro de este, asimismo, se encuentra la interpretacion
realizada por NEUMEYER'"* y el resto de la doctrina acerca del conjunto de
normas nacionales que determinan los efectos de los actos administrativos
de un Estado extranjero en el sistema normativo del propio Estado.

Sin embargo, el concepto de Derecho administrativo global va mucho més
alla, aproximandose asi a la concepcién defendida por NEGULESCO''®, que
define el Derecho administrativo internacional como «una rama del Dere-
cho publico que, al examinar los fendmenos legales que juntos constituyen
la Administraciéon internacional, busca descubrir, especificar y sistematizar
las normas que gobiernan esta administracion». De este modo, el Derecho
administrativo global abarca el conjunto de reglas y procedimientos que ayu-
dan a asegurar la rendicion de cuentas por parte de la Administracion global,
concretado fundamentalmente mediante las estructuras administrativas, en
la transparencia, en el procedimiento administrativo, en los principios de una
toma de decisiones razonada y en los mecanismos de revision.

En definitiva, la creacién de un Derecho administrativo global implica la cons-
truccion de estructuras transnacionales y globales que sean capaces de desem-
penar funciones andlogas a aquellas desarrolladas en el Derecho administra-
tivo en el &mbito doméstico, al mismo tiempo que se opera una transformacién
sobre dicho Derecho administrativo nacional de manera que intervenga en el
caracter cada vez mas global de la regulacion. Por tanto, frente a concepciones
taxondémicas que han sido recurrentes en la doctrina continental en relacion con
la definicion de un Derecho administrativo global, lo que generaria un campo
de investigacion excesivamente amplio que haria inmanejable este nuevo con-

112 Vid. BENEDICT KINGSBURY y RICHARD STEWART, Hacia el Derecho administrativo global:
fundamentos, principios y ambito de aplicacion, op. cit., pp. 37 y ss.

113 Ibidem. pp. 37 y ss.

114 Vid. KARL NEUMEYER, «Internationales Verwaltungsrecht: Volkerrechtliche Grundlagen», in
1 Worterbuch des Vilkerrechts und der Diplomatie 577, Karl Strupp, 1924, pp. 577-581.

115 Vid. PAUL NEGULESCO, «Principes du droit international administratif», vol. 51, Recueil des
Cours 579, 1935, pp. 589-605.
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cepto, debe establecerse cuél es el alcance del nuevo Derecho administrativo
global. Su foco, tal y como defienden KINGSBURY, KRISCH y STEWART «no debe
ser el contenido especifico de las reglas sustantivas, sino el funcionamiento de
principios existentes o posibles, de reglas procedimentales, de mecanismos de
revisién y de otros mecanismos relativos a la transparencia, participacién, toma
de decisiones razonadas y a garantizar la legalidad en la gobernanza global»'®,

4. Consecuencias de la creacion de un Derecho
administrativo global

El impacto de la globalizacién sobre los ordenamientos estatales no es Uni-
camente formal, es decir, no opera mediante la incorporacion de disposiciones
creadas global o internacionalmente y su ulterior aplicacion o transposicion al
Derecho interno, sino que provoca asimismo un cambio en los paradigmas de la
organizacion y métodos de actuacién administrativas, con el objetivo de poder
hacer frente a esta nueva realidad'’. En este sentido, se produce un replan-
teamiento de los espacios tradicionales de intervencion de la Administracion
publica y del poder privado, asi como de las funciones de uno y otro, generando
tendencias como los procesos de liberalizacion y privatizacion (con la conse-
cuente transferencia de funciones o potestades tradicionalmente publicas) o la
creacion de entidades independientes de alta especializacién técnica y desvin-
culadas, en la mayoria de los casos, de los titulares del poder politico.

De este modo, los procesos descritos anteriormente condicionan inevi-
tablemente el proceso de transformacién del Derecho administrativo, afec-
tando tanto al sistema de fuentes como a los propios conceptos juridicos o
las instituciones clasicas a consecuencia de la introduccion de nuevas figu-
ras provenientes del Derecho privado'®.

A. La reconfiguracion de las relaciones entre el
Derecho publico y el Derecho privado y el nuevo
papel del Estado

Una de las consecuencias fundamentales de la globalizacion del Derecho
administrativo es la transformacién de las relaciones tradicionales entre el

116 Vid. BENEDICT KINGSBURY, RICHARD STEWART y Nico KRISCH, £/ surgimiento del Derecho
administrativo global, cit., p. 17.

117 Vid. BENJAMIN MARCHECO ACURNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.

118 Vid. JuLio GONZALEZ GARCIA, «Globalizacion econémica y Estado: el debilitamiento del
Estado», en la obra colectiva, Construyendo el futuro: conversaciones juridicas sobre la glo-
balizacion, dirigida por SUSANA GALERA RODRIGO y MERCEDES ALDA FERNANDEZ, Atelier,
Barcelona, 2017, pp. 51-74.
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Derecho publico y Derecho privado, de manera que parte de la doctrina ha
llegado a afirmar que dicha distincion ha dejado de tener sentido. Este entre-
cruzamiento plantea un doble problema: por una parte, el paso de determina-
das actividades o servicios publicos tradicionalmente regulados por el Dere-
cho publico que pasan a regirse por el Derecho privado no puede suponer
la desaparicion de los principios o valores que informan tales actividades, al
mismo tiempo que deben asegurarse las garantias que en su condicion de
sujetos particulares les asegura el Derecho privado.

Durante los ultimos afos, y como manifestacion fundamental del proceso
globalizador, han aumentado las tendencias de privatizacién y liberalizacion,
que han alcanzado diversos ambitos del funcionamiento administrativo,
tanto en el plano organizativo, mediante la privatizacion de empresas publi-
cas, como del Derecho aplicable a dichos entes, lo que supone la sustitucién
del Derecho administrativo por el Derecho privado.

GonNzALEz GARciA distingue dos modalidades esenciales de privatizacion: por
una parte, la de empresas publicas y, por otra, la privatizacion del Derecho apli-
cable a la Administracion, tendencia que se conoce como «huida del Derecho
administrativo». En cuanto a la primera, se trata de un componente esencial de
las politicas que se han venido desarrollando desde los afios 90 como aspecto
fundamental del Consenso de Washington''®. Tal y como senala el autor, el pro-
ceso de privatizacion no ha respondido ni a un Unico modelo ni a una Unica
periodicidad, de manera que se pueden encontrar privatizaciones mediante la
enajenacién de empresas publicas aun manteniendo la titularidad de la activi-
dad o, la vertiente mas radical, que presupone asimismo la despublicatio de la
actividad que pasa a corresponder asimismo a los agentes econémicos.

La segunda modalidad de privatizacién es aquella consustancial a los pai-
ses de la Europa continental que han vivido bajo un régimen de Derecho
administrativo. Asi, desde mediados de los anos 80 se ha producido un pro-
ceso de privatizacién del Derecho aplicable a la Administracién, conocido
como «huida del Derecho administrativo». Este fendbmeno de huida, tal y
como senala FERNANDEZ FARRERES, no solo no es un proceso reciente, sino
que no ha logrado erradicarse, de manera que ha crecido notablemente en
los ultimos anos. Asimismo, se ha visto agravado por la posibilidad por parte
de las Administraciones publicas de crear nuevos entes con personalidad
juridico-privada que se rigen exclusivamente por el Derecho privado'®.

En los ultimos anos, la atencién que ha recibido este fenédmeno de huida
del Derecho administrativo ha sido correlativa a la consolidacién del para-
digma de la eficacia de la gestion publica.

119 Vid. Gaspar ARINO ORTIZ, Economia y Estado. Crisis y reforma del sector publico, Marcial
Pons, Madrid, 1993, pp. 215y ss.

120 Vid. GERMAN FERNANDEZ FARRERES, Sisterna de Derecho Administrativo, vol. I, Thomson
Reuters-Civitas, 4.% ed., 2018, p. 81.

69



TRANSFORMACIONES ACTUALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Este proceso de privatizacién y desregulacién se ha producido en mayor
o menor medida en todos los paises y, tal y como defienden las tesis neoli-
berales que propugnan un Estado minimo, deberia conducir a que tan solo
las organizaciones econdmicas fueran las productoras de bienes y servicios,
que deberian ser prestados de manera libre en el marco de la economia glo-
balizada y dejar que el mercado se regulase por sus propias reglas sin que
se produzca una intervencién estatal. Esta vuelta a la «mano invisible del
mercado» de ADAM SMITH supone la eliminacion del papel del Estado como
prestador y procurador de servicios y bienes esenciales, puesto que, en opi-
nion de los argumentos neoliberales, la pervivencia de grupos industriales
publicos impide la creacién de nuevos espacios econdmicos o mercados
para la actividad econémica privada. De este modo, la actividad del Estado
deberia limitarse a velar por la prosperidad de la empresa privada y dedicarse
a reducir al maximo las obligaciones o cargas empresariales.

Estos procesos de liberalizacion han provocado una redefinicion de las
modalidades de intervencion administrativa, sustituyendo los tradicionales
mecanismos de control previo (autorizaciones, permisos y licencias) por
otros que permiten que dichas actividades se realicen con una mayor pron-
titud, como las declaraciones responsables, las comunicaciones previas o
las obligaciones de informacion, al mismo tiempo que se ha fomentado el
control a posteriori frente a los mecanismos de control previo™'.

En paralelo a estos procesos puede identificarse la conocida como «auto-
rregulacion regulada», consistente en «la ordenaciéon de aspectos basicos
del funcionamiento del mercado a través de decisiones que excluyen a los
poderes publicos, que éstos toleran, pero con el objeto de servirse luego
de ellas para cumplir fines publicos»'?2. De este modo, el Estado renuncia
a regular por si mismo determinadas materias, especialmente aquellas de

121  Vid. BENJAMIN MARCHECO ACURNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.

122  Vid. SANTIAGO MURNOz MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General, tomo [, Civitas, Madrid, 2004, p. 1.249.
También cabe destacar que JosE ESTEVE PARDO precisa el significado del concepto auto-
rregulacion distinguiendo dentro de estas normas que los agentes econémicos se dan a si
mismos tres categorias: en primer lugar, pautas normativas con cierto grado de abstraccion
(normas técnicas, protocolos o cédigos de conducta); en segundo lugar, acuerdos o decisio-
nes singulares; y en tercer lugar, vias de solucién de conflictos, generalmente el arbitraje o la
mediacion (vid. Autorregulacion. Génesis y efectos, Aranzadi, Navarra, 2002, p. 15).
Finalmente, vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, quien analiza las materias que
suelen ser objeto de autorregulacién y sefala que suele tratarse de la disciplina de cues-
tiones altamente especializadas en lo que respecta al manejo de conocimientos o de téc-
nicas. La autorregulacion consiste, pues, en la «actividad privada de produccién y control
de normas bajo la responsabilidad de quienes las elaboran, aplican o controlan», y una de
sus caracteristicas fundamentales es que se inspira en la /ex artis, esto es, en «las pautas
de conducta adecuadas en el quehacer cotidiano de una actividad que requiere la aplica-
cioén de ciertos conocimientos cientificos, técnicos o éticos, o, cuanto menos, de un cierto
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elevada complejidad técnica, pero determina al mismo tiempo cual es el con-
tenido minimo de la regulaciéon a desarrollar por los operadores privados, los
érganos que deben ser los encargados de elaborarlas o los efectos publicos
que tendran. Se trata de una técnica particularmente utilizada en ambitos
como los productos industriales o el control de contaminacién y sustancias
peligrosas.

MARcILLA CORDOBA senala que este proceso de autorregulacion regulada
no debe verse como un fendmeno negativo que pretende el desmantela-
miento del Estado social, sino que se basa en razones de eficacia y eficien-
cia para poder conseguir precisamente dichos objetivos, reduciendo asi las
tareas del Estado en relacion con la gran cantidad de tareas que tienen asig-
nadas y, especialmente, en determinados sectores que requieren una alta
especializacion de la que, en ocasiones, carece el propio Estado'?. Desde
esta perspectiva, se produce una evolucion desde el Estado social tradicional
hasta un Estado garante o regulador.

Este nuevo Estado regulador pretende eliminar algunos de los problemas
que se presentan al Estado Social, particularmente aquellos que se refieren
al aumento de la eficacia y eficiencia, asi como el creciente caracter trans-
nacional de determinados procesos que desbordan la esfera de actuacion
tradicional del Estado-nacién. En este nuevo panorama transnacional y glo-
bal surge la alternativa del Estado regulador que, como senala LAPORTA, «sin
ser protagonista de la economia es un actor privilegiado en la articulacién de
las condiciones de posibilidad del mercado: en la correccién de los fallos del
mercado»'?4,

Ademas de los motivos mencionados anteriormente, SANTIAGO MuUNOZz
MACHADO vincula el proceso de desregulaciéon a razones de legitimidad del
Estado ante la sociedad civil, de manera que no se produce una fractura
entre el Estado y la sociedad, sino tan solo la confluencia de intereses publi-
cos y privados'®. En sus propias palabras, «el Estado retrocede y abre nuevos

grado de especializacién», (vid. E/ Derecho administrativo y la autorregulacion. la autorre-
gulacion regulada, Tesis Doctorals en Xarxa, Universidad de Girona, 2003, pp. 417 y 474)

123 Vid. GEMMA MARCILLA CORDOBA, «Desregulacion, Estado Social y proceso de globaliza-
ciony», Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Castilla-La Mancha, n.° 28, 2005,
p. 249-251.

124 El Estado gestor se identifica con «un nuevo tipo de Estado que, sin ser incompatible con
la seguridad juridica que proporciona el Estado garante y sin renunciar a muchas de las
dimensiones redistributivas y de integracién social del Estado protector, evite sin embargo
los obstaculos internos y los frenos burocraticos que caracterizan a este Ultimo». Vid.
FrANcCISCO LAPORTA, «Teoria y realidad de la legislacion: una introduccién general», en la
obra colectiva La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho, dirigida por
AURELIO MENENDEZ MENENDEZ, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 44.

125 Vid. SANTIAGO MURNO0z MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General, op. cit., p. 1.253.
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espacios a la actuacién de las organizaciones de base privada. Lo hace, sin
embargo, procurando que esta accion privada sea complementaria y, desde
luego, conducida hacia objetivos de interés publico, aunque al mismo tiempo
satisfagan aspiraciones legitimas relativas al mejor desarrollo de actividades
privadas». Por otra parte, tal y como senala DARNACULLETA GARDELLA, la auto-
rregulacion regulada «permite a los poderes publicos reequilibrar su poder
frente al creciente poder de la sociedad, legitimar su actuacién utilizando los
propios argumentos de legitimacién de la sociedad y estructurar las relacio-
nes sociales con una intensidad desconocida histéricamente»'?®,

Algunos ejemplos que muestran la transformacion de la Administracion
publica tradicional pueden encontrarse, en primer lugar, en la renovada aten-
cion que ha recibido tanto la organizacion como la potestad organizatoria.
Estas facetas fueron durante largo tiempo relegadas por la doctrina, pero
poseen una relevancia fundamental para el Derecho administrativo. Esto se
explica por la indudable vinculacion que presentan a la realizacion del interés
general, al ser el presupuesto de actuacion de los poderes publicos, lo que
ha provocado que en épocas recientes haya ocupado un lugar central en la
sistematica actual de este Derecho'?’.

En segundo lugar, se ha producido asimismo una configuracion del pro-
pio concepto de acto administrativo en todos aquellos casos en los que el
ejercicio de funciones publicas es realizado por sujetos privados. Particular-
mente en la doctrina espanola sigue abierto el debate sobre la opcién de un
concepto amplio o estricto de acto administrativo; una discusién de especial
trascendencia para el régimen juridico'?®. Por otra parte, tal y como sehala
CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, el significado y alcance de los conocidos como
actos administrativos transnacionales o transterritoriales es una cuestién que
en la actualidad precisa de una mayor clarificacion'?®.

En tercer lugar, otra de las transformaciones del Derecho administrativo
que evidencian la evolucion hacia una Administracién garante o reguladora
seria lo que la doctrina ha denominado actividad informal de la Administra-
cién en sus variadas manifestaciones'?. Sin embargo, el mandato formaliza-
dor del Estado de derecho no puede significar que la Administracion publica

126 Vid. MARiA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, Derecho administrativo y autorregulacion: la
autorregulacion regulada, Universidad de Girona, p. 27.

127 Vid. LuciaNo PAREIO ALFONSO, Transformacién y sreforma? del Derecho administrativo en
Espana, Instituto Nacional de Administracion Publica-Editorial Derecho Global, Madrid-Se-
villa, 2012, pp. 58-59.

128 Vid. SANTIAGO MURN0OzZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General, op. cit., p. 23.

129 Vid. Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Reflexiones sobre las transformaciones actua-
les del Derecho publico, en especial del Derecho administrativo, cit., p. 36-37.

130 /bidem. p. 37.
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se encuentre liberada, en ningun caso, de sus vinculos constitucionales y de
su mandato de realizar una correcta ejecucion de lo establecido en la ley'3".

El aumento de entes particulares que participan en la gestion de lo publico
hace indispensable el mantenimiento y la garantia del interés general, que
se constituye como fundamento béasico de toda la actividad estatal, lo que
justifica la intervencion o regulacién por parte de los poderes publicos. Como
senala ESTEVE PARDO, «es un hecho, tan cierto como relevante, que muchas
funciones y cometidos del Estado fluyen hacia una sociedad en la que se
encuentra hoy el conocimiento cientifico, los medios técnicos, los capitales
econdmicos o la eficacia gestora, pero esa sociedad es incapaz de mantener
la perspectiva de los intereses generales y ofrecer una racionalidad alterna-
tiva a la del Estado»'%2.

B. La multiplicacion de las autoridades
administrativas independientes

Uno de los cambios mas importantes ocurridos en Europa directamente
relacionado con la incidencia de la globalizacién en el Derecho administra-
tivo es la proliferacién de autoridades administrativas independientes. De
origen estadounidense, se trata de un modelo que se ha consolidado en el
Derecho comunitario europeo, asi como en el ordenamiento juridico espanol.
Tal y como describe CHEVALLIER en su obra E/ Estado posmoderno, se ha pro-
ducido un cambio desde la Administracion burocratica clasica, basada en los
principios de centralizacién y jerarquia del poder, a una nueva Administracion
donde coexiste una serie de entidades administrativas con mayor libertad,
autonomia o independencia. De este modo, frente a las tradicionales rela-
ciones verticales y rigidas, se produce una mayor horizontalidad e interde-
pendencia. Asi, la estructura en «red» sustituye la organizacion «piramidal»
como forma de organizaciéon administrativa’:.

LuciANO PAREJO ALFONSO senala sobre las autoridades administrativas
independientes que se trata de una «peculiar y novedosa forma de frag-
mentacion del poder publico administrativo»'4, ante una forma original de
descentralizacién funcional, que situa a la organizacion segregada en una

131 Vid. JORGE AGUDO GONZALEZ, «Actuacion material e informalidad. El ejemplo de la con-
certacién con la Administracion», Revista Aragonesa de Administracion Publica, n.° 41-42,
2013, pp- 123 y ss.

132 Vid. Jost ESTEVE PARDO, «La extension del derecho publico. Una reaccion necesaria»,
Revista de Administracion Publica, n.° 18, 2012, p. 18.

133 Vid. JAcQUES CHEVALLIER; DANIELE LOSCHKA, «La ciencia administrativa. La exploracion del
campo cientifico», /nstituto Nacional de Administracion Publica, Paris, 2011, pp. 145-146.

134 Vid. ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ, Las Administraciones independientes: un reto para el
Estado Social y Democratico de Derecho, Tecnos, 1994, p. 16.
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posicion diferenciada respecto del poder ejecutivo, aunque sin llegar a un
punto de ruptura, porque subsiste una relacion de direccién, una relacion de
dependencia de baja intensidad'®.

La Administracién publica carece por si misma de legitimidad propia v,
por lo mismo, de libertad de actuacién: su funcionalidad radica, como pone
de relieve SANTAMARIA PASTOR, en su caracter vicarial, servicial, respecto de
las instituciones representativas de la comunidad politica; en suma, en su
naturaleza de instrumento operativo concebido para llevar a la préactica las
directrices y decisiones politicas que emanan de aquellas con arreglo a unos
principios constitucionales'®.

C. El declive de la legislacion parlamentaria y el
debilitamiento de las normas administrativas

Junto al proceso descrito anteriormente de proliferacion de autoridades
administrativas independientes como agentes neutrales o independientes de
los 6rganos del Estado, se ha producido una correlativa pérdida de la centra-
lidad de la ley como eje central en el régimen juridico-administrativo. De esta
manera, el proceso de produccién normativa se caracteriza por el progresivo
declive de la regulacion parlamentaria, provocando una quiebra en las bases
del Estado de derecho, tradicionalmente basado en la primacia de la repre-
sentacion politica y en la centralidad de la ley'’.

Asi pues, se produce un aumento del protagonismo de la actividad y las
disposiciones administrativas sobre la produccién legislativa, con el consi-
guiente aumento del poder del Ejecutivo y la pérdida de relevancia del Par-
lamento como institucion central de las democracias representativas. Igual-
mente, el papel de la Administracién publica se ve fortalecido a consecuencia
de su mayor capacidad de dar respuesta a los problemas cambiantes y com-
plejos en el ambito social que el legislador, normalmente caracterizado por
un tiempo de tramitacion mas prolongado'®. En este sentido, sefiala MARCOS
KAPLAN que, como resultado de la complejidad de la economia y la sociedad,
la diversificacion de actores sociales y la proliferacién de determinadas areas
problematicas (como la defensa o la seguridad), «se produce una centraliza-

135 Vid. JuAN MARiA BIiLBAO UBILLOS, «Las agencias independientes: un analisis desde la
perspectiva juridico-constitucional», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autdnoma de Madrid, n.° 3, 1999, pp. 166 y ss.

136 Vid. JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho administrativo general,
tomo /, lustel, 4.7 ed., Madrid, 2009, p. 82.

137 Vid. LuiGt FERrAJOLLI, «La crisis de la democracia en la era de la globalizacion», Anales de
la Catedra Francisco Suarez, n.° 39, 2005, p. 40.

138 Vid. BENJAMIN MARCHECO ACUNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.

74



CAPITULO II. EL DERECHO ADMINISTRATIVO FRENTE A LA GLOBALIZACION

cion creciente de las decisiones politicas en las cUpulas de la rama ejecutiva
del Gobierno. Asi, el Parlamento deja de ser la sede y el foro para la formu-
lacién, articulacién y defensa de los intereses particulares y la garantia de la
continuidad pasa cada vez mas del Parlamento al Ejecutivo»'®.

Este aumento de la centralidad de las disposiciones administrativas frente
a las parlamentarias conlleva asimismo el debilitamiento de las cualidades
tradicionales de dicha regulacion. De este modo, se produce en determina-
das ocasiones «una relativizacion de la generalidad de las normas adminis-
trativas, avanzando hacia un Derecho administrativo particular, producto de
la imprecision de la norma que hace que el proceso de concrecidn recuerde
a una negociacioén inter partes para que ambas concluyan ventajas. No es
que desaparezca el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos,
sino que la norma reglamentaria es tan ductil que permite una aplicacion a
la carta del Derecho en funcién de la capacidad de negociacién de cada uno
de los operadores»'4,

Este proceso conlleva evidentes riesgos para el principio de seguridad
juridica, puesto que las normas juridico-administrativas se multiplican expo-
nencialmente, en muchas ocasiones sin un orden definido y de manera
asistematica, haciendo que la tarea de comprensién se convierta en una
labor sumamente compleja, con los peligros que ello entrana en su aplica-
cién practica™'. Esta produccion incesante tiene en el ordenamiento juridico
espanol manifestaciones fundamentales como la utilizaciéon de las denomi-
nadas Leyes de acompanamiento y las Leyes dmnibus. En el caso de las
primeras se trata de la aprobacion de Leyes de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social que venian acompanando anos atras a la Ley de
Presupuestos Generales del Estado’#?, donde se ha producido un progresivo

139 Vid. MARrRcos KapLaN: «Estado y globalizacion», Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 1.2 reimp. 2008, pp. 333- 334

140 Vid. JuLio GONZALEZ GARCIA, «Globalizacion econémica, Administraciones publicas y
Derecho administrativo: Presupuestos de una relacion», Revista de Administracion Publica,
n.° 164, 2004, p. 30

141  Vid. Jose BERMEIJO VERA, E/ declive de la seguridad juridica en el ordenamiento plural, Civi-
tas, Madrid, 2005, pp. 74-117.

142 Vid. IsABEL GIMENEZ SANCHEZ, «Las leyes de acompafnamiento y el problema de las “Leyes
émnibus”», Teoria y realidad constitucional, UNED, n.° 22, 2008, pp. 525-565. El Tribunal
Constitucional se ha pronunciado al respecto en la STC 174/1998, de 23 de julio (FJ 6.°):
«Como viene insistiendo este Tribunal (por todas, SSTC 76/1992 y 195/1994) dos son los
requisitos necesarios para que la regulacién por Ley de Presupuestos de una materia que
no forma parte de su contenido necesario sea constitucionalmente legitima: de una parte,
es preciso que la materia guarde relacién directa con los ingresos y gastos que integran
el Presupuesto y que su inclusién esté justificada por ser un complemento de los criterios
de politica econémica de la que ese Presupuesto es el instrumento; y de otra, que sea un
complemento necesario para la mayor inteligencia y para la mejor ejecucion del Presu-
puesto y, en general, de la politica econémica del Gobierno» (SSTC 76/1992 y 195/1994).
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incremento de contenido. Idéntico proceso se ha producido en relacién con
las denominadas leyes émnibus, mediante las cuales se introducen multiples
modificaciones al ordenamiento juridico dentro de un mismo texto normativo
de contenido heterogéneo.

Por otra parte, también conviene aludir al uso abusivo del Decreto-ley
como forma «ordinaria» de regulacién; un proceso agudizado en los ultimos
anos, tanto por parte del legislador estatal como de los legisladores autono-
micos, asi como la flexibilidad en la interpretacién de los principios constitu-
cionales que habilitan su aprobacion'?. Pero el problema del aumento de la
legislaciéon no se manifiesta exclusivamente en el aspecto cuantitativo, sino
asimismo desde la perspectiva de la calidad, tanto formal (claridad, coheren-
cia, unidad) como material, es decir, con el estandar de calidad para que la
norma sea capaz de cumplir los propdsitos o servir a los fines para los que
efectivamente fue aprobada. SANTAMARIA PASTOR se ha expresado en este
sentido al afirmar que «es una evidencia que la produccién normativa espa-
nola constituye un desastre sin paliativos de desorden inestabilidad, incohe-
rencia, improvisacion y de falta de claridad, de necesidad y de proporcio-
nalidad», asi como que «lo méas grave es que dicha forma de actuar es una
practica secular, con raices muy hondas en la cultura politica y administrativa
que va a ser muy dificil, sino imposible, erradicar en un plazo breve»'#,

5. Las fortalezas de la creacion de un
Derecho administrativo global

A pesar de los problemas que puede plantear la configuracién de un Dere-
cho administrativo global, la mayor parte de la doctrina senala que las ven-
tajas derivadas de su creacién son mucho mayores que las objeciones plan-
teadas por algunos autores. En este sentido, la consolidacién de un Derecho
administrativo global, como senala DARNACULLETA GARDELLA, puede suponer
mejoras en dreas como la democratizacién, la racionalidad, la transparen-
cia, la rendicién de cuentas y el control de las nuevas formas de autoridad
publica que operan més alla del Estado. Sin embargo, si el objetivo es lograr
la consolidacion del Derecho administrativo global resulta indispensable que
se produzca un didlogo entre diversas tradiciones y culturas juridicas, asi
como de disciplinas diversas, con el fin de hacer posible la emergencia de

143 Vid. ESTANISLAO ARANA GARCIA, «Uso y abuso del Decreto-Ley», Revista de Administracion
Puablica, n.° 191, 2013, pp. 337-365 y Luis MARTIN REBOLLO, «Uso y abuso del Decreto-Ley
(un andlisis empirico)», Revista Espanola de Derecho Administrativo, n.° 174, 2015 pp.
23-93.

144  Vid. JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, «Un nuevo modelo de ejercicio de las potestades
administrativas», Revista Espanola de Derecho Administrativo, n.° 175, enero-marzo 2016,
p. 36.
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una comunidad cientifica capaz de alcanzar acuerdos metodolégicos y con-
ceptuales minimos donde actualmente ahora mismo no existen'.

Como sehala MARCHECO ACUNA, «la renovacion a la que se abocan los
fundamentos tedricos del Derecho administrativo y en los que hoy se cen-
tran todos los esfuerzos doctrinales parte, en primer lugar, de sus propios
rasgos identitarios como un sistema cerrado de normas y principios propios
“del poder y para el poder”»'%, con el objetivo de extender su influencia
hacia otros dominios con proyeccion exterior o en el &mbito del Derecho pri-
vado'. Al mismo tiempo, se precisa un cambio de perspectiva y de método
en la articulacion de las relaciones entre los poderes del Estado y los 6rganos
administrativos, en los mecanismos de intervencion y actuacién de la Admi-
nistraciéon, asi como en los pardmetros y métodos de control y en el sistema
de fuentes.

En definitiva, como defiende SCHMIDT-ASSMANN, «la nueva ciencia del
Derecho administrativo necesitar ser concebida como una ciencia de direc-
cién, de manera que se ponga el acento en la eficacia de la gestion adminis-
trativa que el Derecho pretende disciplinar»'#. En este sentido, se podria pro-
ducir una pérdida de relevancia de las instituciones tradicionales del Derecho
administrativo puesto que, mediante la interaccién con los nuevos modelos
que la ciencia del Derecho administrativo global alumbre, habran de formar
un conjunto normativo mucho mas complejo y poliédrico™.

A. La apertura de un nuevo campo de investigacion
y la creacion de una nueva comunidad cientifica

Desde el tradicional desarrollo del Derecho administrativo global a través
de los proyectos del Global Administrative Law (GAL), actualmente pueden

145  Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, £/ Derecho administrativo global. ;Un nuevo
concepto clave del Derecho administrativo?, cit., p. 43.

146 Vid. BENJAMIN MARCHECO ACUNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.

147 Ibidem.

148 El concepto de direccion desde las ciencias sociales —explica el propio autor—, «hace refe-
rencia a un marco tedrico que permite analizar los factores determinantes de los procesos
sociales e indagar cudles son sus dindmicas y sus condiciones ambientales; para conocer,
en consecuencia, también los fundamentos o parametros de identificacion acerca de como
influye el Derecho en la sociedad, cémo despliega su eficacia en la realidad. Esta teoria se
ha estructurado en torno a cuatro elementos béasicos y en reciproca interrelacion: los suje-
tos, el objeto, los medios y los instrumentos al servicio de la direccion». Vid. EBERHARD SCH-
MIDT-ASSMANN, Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del Derecho
administrativo. Necesidad de la innovacion y presupuestos metodoldgicos, cit., pp. 45- 50.

149 Ibidem. pp. 44- 48.
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sumarse las aportaciones de sus posteriores desarrollos. Sin embargo, este
campo de investigacion resulta excesivamente amplio y, en ocasiones, no
tiene en cuenta tan solo las aportaciones del Derecho administrativo a las
cuestiones que se plantean en el orden global. Tal y como ha defendido la
Asociacién Alemana de Profesores de Derecho Publico, «se impone una
apertura del método del Derecho administrativo como consecuencia de la
internacionalizacion, y a su vez, esta apertura no puede prescindir de la inter-
disciplinariedad»'®°,

Este proceso de apertura y de creacién del Derecho administrativo global
requiere tanto de la profundizacién del estudio de otras disciplinas como de
identificar cuéales son las fortalezas del Derecho administrativo, asi como de
sus limites. En este sentido, deben ponerse en valor las nuevas cuestiones y
aportaciones novedosas con respecto al panorama doctrinal existente, con-
ceptual y metodolégicamente. De esta manera, se podrian establecer nuevas
aportaciones en determinados dmbitos que no se encuentran especialmente
desarrollados en otras disciplinas, al mismo tiempo que se enriquezcan. Algu-
nos de estos ambitos que podrian beneficiarse particularmente del desarrollo
de un Derecho administrativo global son las Administraciones publicas inde-
pendientes y su participacion en las redes transnacionales de regulacion.

Al mismo tiempo, tal y como senala DARNACULLETA GARDELLA, resulta
necesario tener en cuenta que la entrada de los juristas y de los administra-
tivistas en el debate sobre la globalizacion se ha producido con retraso, en
comparacioén con la atencion que viene recibiendo este fendmeno por parte
de otras disciplinas, como la Economia, la Sociologia, la Ciencia Politica o el
Derecho Internacional Publico'™'. Precisamente por esta razon resulta indis-
pensable que se produzca un didlogo interdisciplinar dentro del Derecho
Publico de manera que se consolide, en cierto modo, una armonizacioén entre
las aportaciones provenientes del Derecho Internacional Publico, del Derecho
Constitucional y del Derecho Administrativo. Este esfuerzo, ademads, deberia
incluir un didlogo entre culturas juridicas que fuese capaz de destilar lo que
resulta esencial para el Derecho Administrativo global, es decir: la busqueda
de mecanismos de legitimacion y control el ejercicio de poder y de autoridad
publica mas alla del Estado®2.

Puesto que no resulta posible para el Derecho administrativo elaborar
y desarrollar todos los pardmetros de evaluacién y control de la funcion
administrativa, si que le es posible su creaciéon a través de la implemen-

150 Vid. las aportaciones de HANS CHRISTIAN ROHL y ANDREAS VON ARNAULD, «Offnung der
offentlich- rechtlichen Methode durch Internationalitat und Interdisziplinaritat: Erscheinungs-
formen, Chancen, Grenzen», VWDStRL, 74, 2015, pp. 7-37 y 39-87, respectivamente.

151  Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, £/ Derecho administrativo global. ;Un nuevo
concepto clave del Derecho administrativo?, cit., p. 44.

152 /bidem. p. 44.
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tacion e interaccidon de todos los pardmetros necesarios mediante la con-
currencia de otras ciencias a las que corresponde la comprensién y anali-
sis de dichos aspectos’®. Por tanto, tal y como senala MARCHECO ACUNA,
mediante las relaciones interdisciplinares se permitiria la consolidaciéon de
las nuevas categorias conceptuales y metodolégicas, lo que crearia a su
vez una ciencia del Derecho administrativo mucho méas amplia, que no se
ocuparia exclusivamente de los aspectos puramente legales de la actuacién
administrativa o de la defensa de los administrados frente a intromisiones
de la Administracién, sino que también tendria en cuenta otros efectos y
consecuencias desde los paradigmas de la eficiencia, la calidad y las garan-
tias de los resultados.

Se produce asi la confluencia entre el espiritu tradicional del Derecho
administrativo, cuya preocupacion radica en el respeto a los limites de la
accion administrativa derivados del ordenamiento juridico, con otras nue-
vas concepciones relacionadas con el principio de buena administracion; es
decir, con el buen hacer en la gestion de lo publico, de manera que puedan
alcanzarse los mejores resultados en la satisfaccion del interés general™*.
Asi, como defiende BARNES VAzQUEZ, «se trata entonces de desarrollar una
teoria de los pardmetros o criterios —a modo de directrices para la Admi-
nistracibn—, que permita incentivar la excelencia en el cumplimiento de los
encargos que se le encomiendan, la satisfaccion de los fines o garantias de
resultado, una mejor instrumentacion de las funciones de implementacion,
desarrollo, evaluacién o revision»'%,

153  Vid. BENJAMIN MARCHECO ACURNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.

154 La buena administracién es un concepto que, desde el plano juridico, se revela con una
triple finalidad como sefiala BENJAMIN MARCHECO ACURNA: «como principio aplicable a la
actividad administrativa, como deber de los poderes publicos de crear las condiciones
para que la libertad y la igualdad de la persona y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan su cumplimiento y facilitando
la participacion social y como derecho fundamental de la persona, consagrado en el art.
41 de la Carta de Derechos Fundamentales de Niza». En el dmbito iberoamericano se
encuentra igualmente consagrado en la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes
del Ciudadano en Relacién con la Administracién Publica. Asi, como afirma MATILLA, «la
cuestion juridica de la buena administraciéon no involucra sino preocupacién por la calidad
en la organizacion y en el funcionamiento administrativos, de manera que se constituyen
como motor de impulso y medida también de la busqueda de esos estandares de calidad
en la actuacion, de los procederes de la Administracion Publica, para el cumplimiento
pleno y cabal de los fines administrativos». Vid. ANDRY MATILLA CORREA, «Cinco princi-
pios juridico-administrativos en clave teérica de buena administracién: eficacia, eficiencia,
objetividad, economia o economicidad y celeridad», en la obra colectiva Tendencias actua-
les del Derecho administrativo. Homenaje al profesor Dr. Héctor J. Garcini Guerra, dirigida
Por ANDRY MATILLA CORREA, La Habana, Unijuris, 2017, p. 37.

165 Vid. JAvIER BARNES VAZQUEZ, Transformaciones (cientificas) del Derecho administrativo.
Historia y retos del Derecho administrativo contemporaneo, op. cit., p. 60.
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De lo expuesto hasta el momento no cabe duda de que muchas de las
técnicas e instituciones tradicionales del Derecho administrativo precisaran
de una revision dogmatica con el objetivo de que todas las novedades del
Derecho administrativo global sean incluidas en su nueva sisteméatica. Como
senala CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, «la gran tarea del administrativista de
nuestro tiempo seria la de preservar, mediante las necesarias adaptaciones,
la funcion ordenadora y sistematizadora que debe cumplir la llamada Parte
General del Derecho administrativo para hacer frente a unas realidades socia-
les cada vez mas complejas y cambiantes, cuya presencia se viene manifes-
tando en numerosos sectores de la Parte Especial del mismo, considerados
por muchos como “sectores de referencia” para la construccion dogmaética
del entero Ordenamiento juridico-administrativo»'®,

No se trataria, en definitiva, de construir una «nueva ciencia del Derecho
administrativo» per se, de manera que se produzca una ruptura con el Dere-
cho administrativo tradicional, sino que se trataria de profundizar en el estudio
del nuevo significado y alcance de las técnicas existentes y analizar al mismo
tiempo las que han ido surgiendo durante los ultimos tiempos. En este sentido,
la doctrina alemana ha senalado, muy acertadamente en opinion de CARRO
FERNANDEZ-VALMAYOR, que, en la construccion de la ciencia juridico-adminis-
trativa, solo juntos, progreso y tradicién, pueden tener un futuro'’.

Por encima de la creacién de una nueva ciencia del Derecho administrativo
se impone una «nueva orientacidn metodoldgica», que supere la tradicio-
nal concepcién de la ciencia juridico-administrativa desde la exclusiva 6ptica
de la proteccion frente a la actuacion de las Administraciones publicas, y
que sea capaz de dar respuesta a las importantes cuestiones derivadas de
las profundas transformaciones que ha experimentado el Derecho adminis-
trativo. Esta nueva orientacién metodolégica deberia basarse en un didlogo
multidisciplinar, a través de la adecuada interaccién entre el Derecho publico
y el Derecho privado, asi como en la efectividad y la eficacia de la actuacion
administrativa. Mientras que la metodologia y la dogmaética precisan de una
readaptacion a los nuevos postulados del Derecho administrativo global, la
funcién del Derecho administrativo debe permanecer; es decir, se manten-
dria su capacidad de «proporcionar criterios explicativos y ordenadores a la
masa heterogénea de normas y técnicas administrativas y, en general, en
hacer frente a la rapida evolucién que se viene operando en los distintos sec-
tores materiales de la actividad de los poderes publicos»'%8.

156 Vid. Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Reflexiones sobre las transformaciones actua-
les del Derecho publico, en especial del Derecho administrativo, cit., p. 38.

157 Ibidem. p. 39.

158 Vid. LuciaNo PAREIO ALFONSO, «La idea de la reforma del Derecho administrativo general.
Su planteamiento en Espana», en la obra colectiva /nnovacion y Reforma en el Derecho
administrativo, dirigida por JAVIER BARNES VAZQUEZ, Global Law Press, Sevilla, 2006, pp.
179y ss.
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Este cambio en la metodologia de la ciencia del Derecho administrativo ya se
advierte, al menos, desde el Ultimo tercio del siglo XX, puesto que desde este
momento «se ha producido un Derecho administrativo méas centrado en los para-
metros que ha de seguir la actuacion de las Administraciones publicas que en el
exclusivo andlisis de su control; una renovacién del Derecho administrativo que
se preocupa cada vez mas de la posicidn propia que puede ocupar la Administra-
cién publica por medio de su legitimacion constitucional basada en la direccion
gubernamental y, finalmente, un Derecho administrativo que ha seguido pro-
fundizando en el alcance de la responsabilidad prestacional que incumbe a las
Administraciones publicas y en las garantias de su ejercicio»’®, como demues-
tra, por ejemplo, el establecimiento de la responsabilidad del Estado legislador.

Senala CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR que, en este contexto, resultan intere-
santes las propuestas procedentes de la doctrina alemana, a pesar de que nin-
guno de estos enfoques metodolégicos haya alcanzado resultados que puedan
calificarse de definitivos. Asi, se encuentra el andlisis sistematico del Derecho
administrativo a partir de «conceptos clave (Schlisselbegriffe)» o de «conceptos
juridicos elementales» y, desde una perspectiva méas general, a su consideracién
como «idea ordenadora (Ordnungsidee)» o sistematizadora basada en dichos
conceptos clave y a su construccion, desde presupuestos socioldgicos, como
«ciencia de la direccion (Steuerungswissenschaft)», que «aspira a dirigir los pro-
cesos sociales poniendo fundamentalmente el acento en los resultados de la
actuacion administrativa»'®. Todos estos nuevos conceptos pueden definirse
como pardmetros que, en todo caso, deben respetar el interés general.

Dicho replanteamiento del Derecho administrativo global ha producido una
ampliacion de la perspectiva metodoldgica, de manera que mediante la inte-
raccion con otras disciplinas se han superado las tradicionales insuficiencias
de la ciencia juridico-administrativa mediante el método estrictamente juridico
para explicar las nuevas realidades econémicas y sociales surgidas de las evi-
dentes transformaciones experimentadas durante los Ultimos anos. Se trata,
por tanto, desde otra perspectiva, de una evolucién natural del contenido del
Derecho administrativo para adaptarse a las nuevas necesidades que son con-
secuencia de dichas transformaciones. En este sentido, como defiende CARRO
FERNANDEZ-VALMAYOR, «el Derecho administrativo, construido a partir de facto-
res muy diversos, ha de ser siempre expresiéon de un orden material de valores
que encuentra su fundamento en la Constitucion y, en este sentido, constituye,
en cuanto Derecho referido a un gran ciimulo de tareas de muy diverso conte-
nido, un instrumento imprescindible de reforma social»'®’.

159 Vid. JosE Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Reflexiones sobre las transformaciones actua-
les del Derecho publico, en especial del Derecho administrativo, cit., p. 40.

160 /bidem. pp. 40y ss.

161 Vid. Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Reflexiones sobre las transformaciones actua-
les del Derecho publico, en especial del Derecho administrativo, cit., p. 41.
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Las transformaciones a las que se enfrenta el Derecho administrativo global
constituyen desafios de indudable trascendencia tanto en el plano de la ciencia
administrativa como en el propio plano social. Enfrentarse a ellos es, en todo
caso, el destino histérico del Derecho administrativo, puesto que en su propia
naturaleza se encuentra su caracter adaptativo que, sin suponer en ningln caso
rupturas radicales, ha puesto siempre de manifiesto su permanente vitalidad.

B. Nuevas transformaciones que se operan sobre la
Administracion publica

a. Nuevos mecanismos de legitimacion y control del
ejercicio de autoridad publica mas alla del Estado

A través del proceso de globalizacion del Derecho administrativo se pro-
duce una pérdida progresiva de centralidad de los parlamentos nacionales
y, al mismo tiempo, de la democracia parlamentaria. Como contrapartida,
y ante la pérdida de legitimidad, la doctrina ha propuesto democratizar el
régimen de funcionamiento de las organizaciones internacionales'®?, aportar
nuevas concepciones a la democracia que sean compatibles con la esfera
global'® o, incluso, buscar sustitutos de la misma como argumento de legi-
timacién de los nuevos poderes globales'. En este sentido, los autores que
vienen ocupandose del Derecho administrativo global no pretenden limitarse
a ofrecer un nuevo marco de legitimacién de las estructuras de poder interna-
cionales, sino que pretenden la creacion explicita de soluciones normativas,
organizativas y procedimentales con el objetivo de extender en lo posible a
la esfera global los valores y principios propios de un Estado de derecho'®.

Asi, uno de los objetivos fundamentales del nuevo Derecho administrativo
global es mejorar la calidad democratica mediante la transformacion de los
mecanismos de toma de decisiones en el &mbito supranacional, a través de
conceptos como la transparencia y la rendicién de cuentas en los procesos
de adopcién de decisiones por los nuevos reguladores y organismos interna-

162 Vid. GRAINNE BURCA, «Developing Democracy beyond the State», Columbia Journal of
Transnational Law, n.°. 46, 2008, pp. 103-157

163 En esta linea, una parte de la doctrina alemana busca compensar el déficit de la demo-
cracia representativa proponiendo modelos de democracia deliberativa de corte haber-
masiano, como senalan autores como ARMIN VON BOGDANDY e INGO VENZKE, «In whose
name? A Public Law theory of international adjudication», Oxford University Press, 2014,
pp. 95 vy ss.

164 Especialmente critico al respecto ha sido JosgE ESTEVEZ ARAUJO, «Que no te den gober-
nanza por democracia», Mientras Tanto, n.° 108-109, 2009, pp. 33-49.

165 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, E/ Derecho administrativo global. ;Un nuevo
concepto clave del Derecho administrativo?, cit., p. 45.
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cionales, asi como el aumento de la participacién ciudadana que se encuen-
tra directamente afectada por las disposiciones adoptadas en la comunidad
internacional’®®,

b. El cambio de paradigma en la organizacion
administrativa y el sistema de fuentes: la interaccion
del Derecho publico y el Derecho privado

Mediante la nueva ciencia del Derecho administrativo global se podria
producir la superacién de los métodos de andlisis tradicionales del Derecho
administrativo, centrados tradicionalmente en el &mbito nacional. En cuanto
a la organizacién administrativa, pensada durante largo tiempo como una
unidad orgénica cerrada y estructurada mediante el principio de jerarquiza-
cion y de estructuracion burocratica, esta debera articularse mediante una
multiplicidad de féormulas organizativas que actlen en distintos &mbitos. De
este modo, las reglas tradicionales de interaccién entre érganos y unidades
administrativas deben transformarse en lo relativo a la adecuacion de los
principios, mecanismos y férmulas de relacion, en cuanto al reparto de com-
petencias y los limites y en relacion con las caracteristicas de transversalidad
o sectorialidad de las estructuras.

Este cambio en el paradigma de la estructura burocratica conlleva asi-
mismo la transformacion del sistema de fuentes del Derecho. Como se ha
senalado anteriormente, la aparicién de nuevos entes con capacidades nor-
mativas, a pesar de no tener siempre caracter vinculante, tiene una inciden-
cia notable en la practica administrativa, asi como en el marco juridico a
través del cual se desenvuelve la Administracion. En este sentido, la nueva
ciencia del Derecho administrativo global requiere un nuevo planteamiento
de los aspectos tedricos del sistema de fuentes mediante los cuales se pueda
dar cabida a las distintas formulas juridicas que regulan el marco de las rela-
ciones administrativas, mas alla de las tradicionales como la Constitucion, la
ley o el reglamento’®’.

A consecuencia de los fendmenos expuestos anteriormente de privatiza-
cién, externalizacion y huida del Derecho administrativo, resulta necesario
reconfigurar las relaciones que se producen entre el Derecho publico y pri-
vado. Los nuevos dmbitos de confluencia entre ambos exigen una readapta-
cién de las instituciones e instrumentos puesto que el fin esencial del Dere-

166 Vid. SAsKIA SASSEN, «The participation of States and Citizens in Global Governance», Indiana
Journal of Global Legal Studies, 10-5, 2005, pp. 5-28, y RICHARD STEWART, «Addressing
problems of disregard in global regulatory governance: accountability, participation and res-
ponsiveness», /ILJ Working Paper 2014/2, Global Administrative Law Series, 2014, pp. 38-51.

167 Vid. BENJAMIN MARCHECO ACUNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.
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cho administrativo es la regulacion de todo lo que gira en torno a la vida
publica. La soluciéon a esta nueva situacion no puede articularse mediante la
imposicién de las reglas clasicas del Derecho publico en todas las activida-
des privadas que persigan fines de interés general, sino que resulta necesaria
una adaptacién a la nueva realidad, de modo que se permita la incorporacién
de las dindmicas procedentes del Derecho privado al nuevo Derecho admi-
nistrativo global.

En este sentido se pronuncia SCHMIDT-ASSMANN, al defender que «en esa
suerte de circuito paralelo de interés publicos y privados, es necesario dejar
que cada subsistema o esfera aporte su propia dinamica y capacidad de
actuacion. El estado y la sociedad cuentan con su propia racionalidad [...] las
leyes que configuran este especifico modelo de Administracion y de Derecho
administrativo han de poner el acento en medidas y actuaciones de caracter
estructural y de corte finalista. No obstante, a este nuevo Derecho adminis-
trativo le interesan tanto los medios y técnicas tipicas del derecho publico
(procedimientos administrativos; organizaciones administrativas), como pri-
vados (procedimientos y organizaciones de derecho privado). Habran de ino-
cularse en esas instituciones del derecho los equivalentes funcionales de las
garantias propias del Derecho administrativo clasico»'®®.

Al mismo tiempo, senala una serie de cuestiones que es necesario que
la dogmatica y la nueva ciencia del Derecho administrativo sistematicen y
resuelvan: «el establecimiento de instrumentos que aseguren la calidad y
los resultados en la prestacion privada de los servicios; la creaciéon de pro-
cedimientos para la seleccion de los socios privados mas cualificados que
hayan de colaborar con la Administracién; la tutela de los intereses de terce-
ros: competidores, usuarios y consumidores; el diseno de mecanismos que
garanticen la necesaria evaluacién de los servicios y la acumulacion de expe-
riencias y de aprendizaje y la posibilidad de que el Estado pueda establecer
otras formulas alternativas»'®°,

En esta misma linea, KINGSBURY, KRISCH y STEWART senalan que «las fuen-
tes formales del Derecho administrativo global incluyen tanto las fuentes cla-
sicas del Derecho internacional publico (los tratados, la costumbre y los prin-
cipios generales del Derecho), pero resulta poco probable que estas fuentes
sean suficientes para justificar los origenes y autoridad de la practica norma-
tiva que ya existe en el campo»'’°. En primer lugar, los Tratados internaciona-
les rara vez se refieren a cuestiones de Derecho administrativo, y, en cuanto

168 Vid. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, Cuestiones fundamentales sobre la reforma de /a teoria
general del Derecho administrativo. Necesidad de la innovacion y presupuestos metodolo-
gicos, cit., pp. 107- 108.

169 /bidem. pp. 107-108.

170 Vid. BENEDICT KINGSBURY, RICHARD STEWART y Nico KRISCH £/ surgimiento del Derecho
administrativo global, cit., p. 18.
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tratan en ocasiones aspectos relativos al procedimiento administrativo, los
mismos resultan tradicionalmente vinculantes tan solo para los Estados, no
para las instituciones internacionales o redes intergubernamentales.

Por otra parte, el Derecho consuetudinario internacional se ha formado tra-
dicionalmente a través de la practica reiterada realizada por los actores tradi-
cionales de las relaciones internacionales, es decir, los Estados. Por tanto, los
nuevos actores de la escena internacional como los actores no estatales o los
6rganos administrativos globales no han visto incorporada aun su practica
a los principios de Derecho consuetudinario''. Finalmente, el concepto de
los «principios generales del Derecho» ha expresado tradicionalmente cues-
tiones sobre las que existe cierto consenso de caracter internacional, pero
al mismo tiempo han requerido de largos periodos de tiempo para que se
produzca su adaptacion global, de manera que resulta improbable que pueda
extender el nuevo paradigma del Derecho administrativo global.

Frente a esta tradicional concepcién, KINGSBURY, KRISCH y STEWART defien-
den que «un mejor reflejo de las fuentes legales de las practicas normativas
existentes en la administracion global podria basarse en una version revita-
lizada del jus gentium que englobaria normas que emergen entre una gran
variedad de actores y en escenarios muy diversos, en lugar de depender
de un fus inter gentes construido sobre acuerdos entre Estados»'’2. De esta
manera, el nuevo enfoque del Derecho administrativo global incorporaria
nuevos procedimientos de redaccion de normas mas alla de los tradicional-
mente provenientes del Estado.

Sin embargo, tal y como sefnalan los propios autores, la posibilidad de que
el nuevo Derecho administrativo global pueda sustentarse sobre la base del
ius gentium resulta dudoso en el estadio de desarrollo en el que se encuentra.
Este concepto de /us gentium se enfrenta precisamente al mismo problema
que se predica respecto de los principios generales del Derecho, es decir,
el alto grado de adhesion que resulta necesario para que una determinada
practica pueda ser considerada como integrante de dichos principios.

Algunas soluciones novedosas que podrian articularse de manera que el sis-
tema de fuentes tradicional permitiera el desarrollo del Derecho administrativo
global podrian encontrarse en la practica desarrollada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en relacién con la Convencién Europea de Derechos
Humanos, que no vinculaba formalmente a las organizaciones internaciona-
les 0 a la Union Europea, a pesar de que la adhesion de esta organizacion se
encontraba prevista en los tratados. El Tribunal exigi6 a los Estados miembros
que aseguraran que las instituciones de Derecho interno que tenian atribuida
la competencia en dicha materia deberian proveer un nivel de proteccién equi-
valente a la proteccién otorgada por la propia Convencion.

171 Ibidem. p. 18-20.
172 Ibidem. p. 18.
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Mediante la aplicacion de dicho enfoque se podria proporcionar una serie
de estandares basicos para los érganos administrativos globales, aunque no
se resolverian «los problemas acerca de cémo adaptar conjuntos complejos
de normas domésticas a las instituciones transnacionales o interestatales,
y menos aun el problema de cédmo aplicar dichos principios a los érganos
que presentan caracteristicas tanto del Derecho publico como del Derecho
privado e incluso a los puramente privados»'’3.

Finalmente, asimismo el Derecho doméstico puede contribuir a la consoli-
dacion del Derecho administrativo global mediante la implementacion de los
mecanismos de rendicion de cuentas, de manera que permitan reflejar los com-
promisos normativos variados de cada sociedad nacional y preservar la diver-
sidad. Sin embargo, esta participacion por medio de los organismos locales
no puede sustituir la necesidad de lograr un grado de uniformidad que resulta
indispensable para asegurar la pervivencia del Derecho administrativo global. Al
mismo tiempo, la existencia de una multiplicidad de controles domésticos puede
suponer un obstaculo a la contribucion por parte de los reguladores domésticos
en el momento de participar en la adopcion de decisiones globales regulatorias.

En definitiva, «puesto que la separacion dualista tradicional entre lo domés-
tico y lo internacional no puede mantener en el espacio administrativo global
integrado, la relacién entre éstos requiere tanto un reajuste pragmatico conti-
nuo como una reteorizacion mas profunda»'’4. La consolidacion de un Dere-
cho administrativo global en lo que a fuentes del Derecho se refiere se enfrenta
al obstaculo fundamental de la dificultad de articular un cuerpo de normas y
principios definitivos y detallados que pueda gobernarlo. En la actualidad, los
instrumentos intergubernamentales escritos se encuentran dispersos, las prac-
ticas administrativas de los 6érganos administrativos fragmentadas y las normas
formales domésticas varian de un lugar a otro, a pesar de que es posible la iden-
tificacién de determinados patrones entre Estados. Asimismo, «resulta inevita-
ble el desacuerdo sobre las practicas de quiénes tener en cuenta o no para el
surgimiento de una determinada norma y sobre cual es el grado de consistencia
que deberia adquirir determinada préactica para generar una fuerte adhesion»'’.

c. La vinculacion de la Administraciéon a la ley y
el control de la gestion administrativa

SANCHEZ MORON defiende que, particularmente en lo que se refiere a los
principios estructurales de la funcion publica, a consecuencia de la vigencia
de los fendbmenos de desregulacién, fragmentacion, indeterminacion y flexi-
bilidad de las normas administrativas, resulta necesario replantear la relacién

173  Ibidem. p. 18
174  Ibidem. pp. 19-20.
175  Ibidem. pp. 19-20.
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que se produce entre la Administracién y la legalidad, de manera que se
produzca una relativizacion del principio de la vinculacion positiva por el de
una vinculacion «estratégica» o negativa en determinados supuestos'’®, lo
que trae de vuelta el tradicional debate acerca del equilibrio de la relacion
poder-ciudadano.

En este sentido, SCHMIDT-ASSMANN senala que ha de partirse de un
modelo de aplicacién del Derecho mas evolucionado y matizado respecto el
clasico modelo de aplicacion de la ley y la relacién tipificacion-subsuncion,
«con el que se pueda dar respuesta adecuada a los distintos escenarios y
situaciones en los que la Administracion deba resolver en virtud de diversas
formas de dirigir que la ley presenta: conceptos legales abiertos y presu-
puestos de hecho abiertos; cldusulas y mandatos de ponderaciéon de los
bienes y valores en presencia, caracteristicas del planeamiento territorial;
el establecimiento de los fines y objetivos, garantias de resultado y habili-
taciones legales por las que se le atribuyen a la Administracion margenes
de apreciacion y de valoracién, como en el Derecho ambiental y el de la
seguridad técnica»'”’.

En definitiva, de lo que se trata es de avanzar en cuanto a la actualiza-
cion de los métodos y pardmetros de evaluacion de la gestién administra-
tiva, entendidos tradicionalmente mediante el concepto estricto de legalidad,
concebido como el respeto a los limites exigidos por la ley. En este sentido,
la nueva ciencia del Derecho administrativo global debe aspirar a la construc-
cién de parametros juridicos mediante los cuales sea posible evaluar la efi-
ciencia y la calidad de la gestion administrativa, o la razonabilidad y correc-
cion de la planificacién o la toma de decisiones.

Esto supone, al mismo tiempo, la superacion de la concepcion tradicional
del control estrictamente judicial de la actuacién administrativa, que debe
acompanarse asimismo de otro tipo de controles para verificar la multipli-
cidad de factores que intervienen en la toma de decisiones, la variedad de
intereses en juego y el nuevo contexto en el que se ubican. En este sentido,
se amplian los méargenes de discrecionalidad de la Administracion publica,
de manera que no solo cuenta ésta con un papel relevante en el dmbito
de la ejecucion, sino asimismo en el de la formulacién de politicas propias.
Asi, a pesar de que el control judicial de la actuacion administrativa seguird
teniendo un papel relevante, resultard necesario reforzarlo mediante la eva-

176 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, «Siete tesis sobre el control judicial de la discrecionalidad
administrativa», en la obra colectiva Estudios de derecho publico en homenaje a Juan José
Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 1.321-1.330, y, del mismo autor, Manual de Derecho
administrativo, Madrid, Tecnos, 6.% ed., 2010, p. 91.

177 Vid. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, «Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teo-
ria general del Derecho administrativo. Necesidad de la innovacion y presupuestos meto-
doldgicos», en la obra colectiva Innovacion y reforma en el Derecho administrativo, dirigida
por JAVIER BARNES VAZQUEZ, op. cit., pp. 98-99.
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luacion de otros aspectos como la eficiencia, los presupuestos, o el balance
coste-beneficio, de manera que se incluyan elementos de racionalizacion
ademas de los estrictamente juridicos’’®.

6. El caso particular de la globalizacion del
Derecho espanol: las clausulas de apertura
de la Constitucion y el fin del nacionalismo
juridico

Tal y como senala ENRIQUE LINDE PANIAGUA, mediante la Constitucién espa-
nola de 1978 se inicié en Espana un proceso de globalizacién del Derecho,
radicalmente opuesto a la tendencia al nacionalismo juridico que se encuen-
tra presente en el resto de Estados occidentales'”®. Es decir, si previamente
a la aprobacion de la Constitucién existia tan solo un ordenamiento juridico,
emanado de un poder centralizado y de un sistema centralizado de tribuna-
les, tras su aprobacién se han producido dos fendmenos paralelos: por una
parte, la descentralizacion territorial, que ha provocado al mismo tiempo un
proceso de descentralizacidon interna de los poderes Ejecutivo y Legislativo
entre el Estado central y las Comunidades Autbnomas y, por otra parte, la
incorporacién al ordenamiento juridico interno espanol de otros suborde-
namientos producidos por organizaciones o instituciones de la comunidad
internacional en los cuales participa Espana.

La Constitucién espanola puede calificarse como una constitucién abierta,
resultado de la existencia de siete cldusulas conocidas como clausulas de
apertura: la cldusula de remisién a la ley, que puede encontrarse a lo largo
de todo el articulado del texto constitucional; la clausula de transformacion
incluida en el articulo 9.2 CE; la cldusula de apertura al Derecho de tratados,
en el articulo 96 CE; la clausula de interpretacién de los derechos fundamen-
tales de conformidad con el Derecho internacional, en el articulo 10.2 CE;
la cldusula de transferencia de competencias soberanas a organizaciones
internacionales, en el articulo 93 CE; la clausula autonémica del titulo VIII CE
y, finalmente, la clausula de reforma constitucional del titulo X CE'®. El con-

178 Vid. BENJAMIN MARCHECO ACUNA, Los desafios de la ciencia del Derecho administrativo
ante la globalizacion, cit.

179 Vid. ENRIQUE LINDE PANIAGUA, «La globalizacion del derecho espanol a través de las clau-
sulas de apertura de la Constitucion. El fin del nacionalismo juridico» en la obra Las trans-
formaciones del Derecho Publico de nuestro tiempo, UNED Ediciones Académicas, 2016,
p. 87.

180 Estas clausulas son enumeradas por ENRIQUE LINDE PANIAGUA en su obra Las transforma-
ciones del Derecho Publico de nuestro tiempo, pero ya aparecian previamente en otra de
sus obras: Constitucion abierta, Linde Editores, 1991.
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junto de dichas cladusulas pone de manifiesto el caracter abierto de la Cons-
titucién, frente a la concepcidn cerrada y aislada del nacionalismo juridico.

Esta multiplicidad de ordenamientos juridicos ha generado que la clau-
sula de jerarquia que tradicionalmente explica las relaciones que se produ-
cen entre distintos subsistemas no resulte suficiente para ordenar el sistema
de fuentes dentro del ordenamiento juridico espanol. Una de las primeras
manifestaciones de que precisamente este principio no era capaz de explicar
la totalidad de interacciones entre las normas del nuevo ordenamiento juri-
dico se puso de manifiesto por medio de las leyes organicas. En un primer
momento, éstas se relacionaban con el resto del ordenamiento por medio
del principio de jerarquia, proponiendo en un primer momento la doctrina
que éstas gozaban de una posicidn jerarquica superior a las demas leyes,
ocupando un lugar intermedio entre la Constitucion y las leyes ordinarias'®".

En contra de esta opinidon mayoritaria se manifestaba SANTAMARIA PASTOR,
que postulaba, para comprender este nuevo tipo de leyes, la utilizacion del
principio de competencia'®?. Esta seria la doctrina asimismo adoptada por
el Tribunal Constitucional en su sentencia de 13 de febrero de 19818 para
clarificar la relacion existente entre las leyes organicas y las ordinarias. Y esta
misma solucion, por medio del principio de competencia, sera la igualmente
adoptada para explicar las relaciones que se producen entre las normas ema-
nadas del Estado y las de las Comunidades Autonomas.

Por otra parte, el principio de jerarquia sigue explicando las relaciones
entre la ley y el reglamento en el Derecho interno, pero ya no sirve para
articular la mayoria de las relaciones entre normas, que tradicionalmente se
entendia que derivaban de la posicion jerdrquica que ocupaban los operado-
res juridicos en un determinado sistema's4. Esta transformacion del principio
de jerarquia supone poner en cuestion las concepciones kelsenianas acerca
de la caracterizacion piramidal del Derecho, que ya no resulta compatible
con el sistema democratico que se instaura tras la aprobacion de la Constitu-
cion de 1978. Sin embargo, en el orden doméstico, la vigencia del principio
de competencia no supone en ningln caso el cuestionamiento de la supre-

181 Entre otros, vid. FERNANDO GARRIDO FALLA en Estudios sobre el proyecto de Constitucion,
CEC, Madrid, 1978, p. 538, y Luis Diez-Picazo, «Constitucidon y fuentes de Derecho»,
Revista Espanola de Derecho Administrativo, n.° 21, 1979, p. 194.

182 Vid. JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, «Las leyes organicas. Notas en torno a su natura-
leza y procedimiento de elaboracion», Revista del Departamento de Derecho Politico, n.° 4,
otono 1979, p. 41. Esta tesis es asimismo defendida por ENRIQUE LINDE PANIAGUA en su
obra Lecturas sobre la Constitucion espanola, tomo /, UNED, Madrid, 1978, p. 257.

183 STC de 13 de febrero de 1981, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra varios preceptos de la Ley Organica 5/1980, de 19 de junio, por la que se regula el
Estatuto de centros escolares (BOE nimero 47, de 24 de febrero).

184 Vid. JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Las leyes orgénicas. Notas en torno a su naturaleza
y procedimiento de elaboracion, cit., p. 41.
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macia juridica de la Constitucién sobre el resto de ordenamientos juridicos
de las instituciones centrales del Estado y de las Comunidades Auténomas.

En lo que se refiere a la aplicacién del principio de competencia para regu-
lar las relaciones que se producen entre el Derecho interno y el Derecho
internacional, en este caso se producen mayores dificultades tedricas y prac-
ticas a raiz de la consideraciéon de la Constitucidn como norma suprema del
ordenamiento juridico sobre los Tratados internacionales. La Constitucién
espanola se caracteriza por contener tres clausulas de apertura a los Tra-
tados internacionales: los articulos 10.2, 93 y 96, que la configuran como
una constitucién abierta'®. Esto significa que para explicar las relaciones
entre la Constitucién y los Tratados internacionales se eliminaban las con-
cepciones imperantes en la materia que variaba entre el monismo externo y
el monismo interno'®, excluido asimismo el dualismo'®’. Los primeros con-
sideran que el Derecho internacional ocupa una posicion jerarquicamente
superior a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, mientras que
para los segundos es la Constitucion la que ocupa esa posicion superior. Por
otra parte, las posiciones dualistas conciben el Derecho interno y el Derecho
internacional como érdenes juridicos separados e incomunicados.

Comenzando por el articulo 10.2 de la Constitucién, en primer lugar, puede
senalarse que no existe un articulo andlogo en el resto de constituciones
europeas. Este articulo «abre una puerta a que los valores del hombre que
vayan siendo consagrados por los tratados internacionales sirvan de crite-
rio interpretativo extensivo de nuestras normas relativas a Derechos funda-
mentales y libertades»'®®. De este modo, el Tribunal Constitucional asume
el concepto de estdndar minimo de presentacién y recibe la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos desde las sentencias de 13 de
febrero y 10 de abril de 19818, debiendo senalarse que este Tribunal en su

185 Esta denominacion ha sido establecida por ENRIQUE LINDE PANIAGUA desde 1980 en su
capitulo «Estado social y democréatico de Derecho y clausula de transformacion: marco
y objetivos del intervencionismo publico en la economia», Derecho administrativo econd-
mico, UNED, Madrid, 1980, p. 293 y, posteriormente, también, en Constitucion abierta,
Linde Editores, 1991.

186 Esta teoria se debe a Hans Kelsen, que rebate la tesis dualista de Triepel. Kelsen considera
igualmente aceptables el monismo interno y el monismo externo, aunque posteriormente
se inclinaria por el monismo externo.

187 El dualismo fue defendido por Triepel, pero pueden aportarse otras explicaciones (menos
exitosas) para la explicacion de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno a través de las obras de otros autores como ADOLFO MIAJA DE LA MUELA, /ntroduc-
cion al Derecho internacional publico, Madrid, 1974, pp. 231 y ss.

188 Vid. OscAR ALZAGA VILLAMIL, La constitucion espanola de 1978 (comentario sistematico),
Madrid, 1978, p. 156.

189 STC 5/1981, de 13 de febrero, recurso de inconstitucionalidad 189/80 (BOE nimero 47, de
24 de febrero de 1981) y STC 12/1981, 10 de abril, recurso de amparo 96/80 (BOE 99, de
25 de abril de 1981).
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sentencia 132/1989 abrira incluso la posibilidad de tomar en consideracion
el antiguo articulo 7 del TCE vy la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo
como pauta interpretativa del articulo 14 de la Constitucién®.

Asi, tal y como senala ENRIQUE LINDE PANIAGUA, el Tribunal Constitu-
cional, al acoger la tesis de la aplicaciéon de la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo a la interpretacion de los derechos fundamentales y las
libertades publicas consagrados en la Constitucion espanola, estaba revo-
lucionando profundamente las concepciones imperantes en lo relativo a la
relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno; concepcion
revolucionaria que, sin embargo, no ha sido aceptada pacificamente entre
la doctrina'. De acuerdo con parte de la doctrina, no se trata de que el Tri-
bunal Constitucional interprete los derechos fundamentales a la luz de los
Tratados internacionales ratificados por Espana en la materia, sino que va
mas alla asumiendo la aplicacion de la interpretacion de un tribunal inter-
nacional a los derechos fundamentales y libertades publicas consagrados
en el texto constitucional espanol que coinciden con aquellos recogidos
en el Convenio de Roma de 1950. De este modo, el principio de compe-
tencia comienza a desplegar sus efectos para regular las relaciones que se
producen entre el Derecho interno de los Estados miembros y el Derecho
comunitario.

La segunda de las clausulas de apertura se encuentra en el articulo 96 de
la Constitucidon. A pesar de que el texto constitucional afirma la suprema-
cia de los tratados internacionales sobre las leyes, introduce el principio de
competencia en la relacion de los tratados con la Constitucién. Asi, los trata-
dos internacionales forman parte del ordenamiento juridico espanol una vez
han sido publicados en el Boletin Oficial del Estado, pero su posicién no se
explica desde la jerarquia que supondria una posicién de supremacia juridica
de la Constitucion, o viceversa. De este modo, la Constitucion ha creado un
espacio normativo propio, dentro de nuestro sistema juridico, cuyo conte-
nido debe ajustarse a lo establecido en el propio texto constitucional, pero
sin subordinarse ni a este ni a su Derecho derivado. Este hecho tan solo
puede explicarse a través del principio de competencia; lo que determina
que los tratados se apliquen de modo preferente a cualquier otra norma de
Derecho interno y se exija que su inaplicacién, derogacion, modificacion o

190 Sobre esta sentencia ha escrito JUAN RAMON FERNANDEZ TORRES, «El control del derecho
interno que infrinja el derecho comunitario europeo y el alcance del articulo 10.2 en la
jurisprudencia del tribunal constitucional», Revista Espanola de Derecho Administrativo,
n.° 72, octubre-diciembre 1991, pp. 573 y ss. La planificacion de la jurisprudencia del tri-
bunal de justicia de la Unién Europea no necesita de ningn modo la via del articulo 10.2
de la Constitucion, llevandose a cabo a través del articulo 93 CE. cuestién diferente es la
posibilidad de que por la via del articulo 10.2 la jurisprudencia del citado tribunal surta
efectos en &mbitos materiales ajenos al derecho de la unién europea.

191 Vid. ENRIQUE LINDE PANIAGUA, Las transformaciones del Derecho Publico de nuestro
tiempo, UNED Ediciones Académicas, cit., p. 97.
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suspensién solo puede tener lugar de acuerdo con lo previsto en los propios
tratados, y, subsidiariamente, de acuerdo con lo previsto en las normas gene-
rales del Derecho internacional.

Finalmente, el articulo 93 de la Constitucion establece que mediante ley
orgénica se puede autorizar la celebracion de tratados por los que se atribuya
a una organizacién o institucién internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucién. Este articulo refuerza el principio de competen-
cia al admitir dicha transferencia del ejercicio (no asi la titularidad, como ha
recalcado el Tribunal Constitucional) de competencias derivadas de la Consti-
tucion'?, En directa relacion con el articulo 93 se encuentra asimismo el arti-
culo 95, que exige que la ratificacién de tratados que contengan disposiciones
contrarias a la CE deba someterse previamente a un procedimiento de revision
constitucional, lo que supone en definitiva que la ratificacién de determinados
tratados no resultara posible en tanto no se realice una reforma constitucional.

De este modo, no es posible que existan contradicciones entre las dis-
posiciones constitucionales y las de los tratados internacionales ratificados
con posterioridad a su entrada en vigor, doctrina que el TC ha denominado
«defensa jurisdiccional anticipada». Asi, la Constitucién asegura, a través de
un procedimiento preventivo, que no existan contradicciones entre los Tra-
tados internacionales y el texto constitucional e incorpora aquellos al orde-
namiento como ordenes separados y conformes en la clspide del ordena-
miento juridico; érdenes que se caracterizan por estar entrelazados en su
aplicacion; situados al mismo nivel y ajenos a la idea de subordinacion'®®,

Al estipular la Constitucién espafnola la integracién de los tratados en el
ordenamiento interno lo que provoca es el rechazo a la concepciéon impe-
rante del principio de jerarquia sostenido por las tesis monistas, que tra-
dicionalmente sitlan los tratados bien con caracter superior o inferior a la
Constitucién. Asi, la Constitucion espanola ha previsto que los tratados no
se encuentren subordinados a ella, aunque si exija que sean conformes a la
misma, para que integren el ordenamiento juridico espanol’®.

Tan solo resta destacar algunas manifestaciones practicas sobre la glo-
balizacion del Derecho espanol. Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal
Constitucional pueden ser corregidos por el Tribunal Europeo de Derechos

192 Vid. ENRIQUE LINDE PANIAGUA, Las transformaciones del Derecho Publico de nuestro
tiempo, UNED Ediciones Académicas, cit., p. 97-100.

193 Esta idea ha sido expresada por ENRIQUE LINDE PANIAGUA, Las transformaciones del Dere-
cho Publico de nuestro tiempo, UNED Ediciones Académicas, cit. De esta idea participa
asimismo EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, en lo referido al Derecho de la Union Europea
en su obra «Locke y la Constitucidon european, Revista Espanola de Derecho Europeo, n.°
13, enero-marzo, 2005, p. 7.

194 Vid. ENRIQUE LINDE PANIAGUA, Las transformaciones del Derecho Publico de nuestro
tiempo, UNED Ediciones Académicas, op. cit., p. 104.
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Humanos, al mismo tiempo que el Unico 6rgano competente para dirimir
la confrontacion entre el Derecho interno y el Derecho de la Unién Euro-
pea es el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Al propio tiempo, existen
otros intérpretes del Derecho como el Tribunal Internacional de la Haya o
el Tribunal Penal Internacional que pueden dictar resoluciones vinculantes,
ademas del control difuso que puede ser ejercido por el resto de Estados en
funcién del principio de justicia universal. AUn mas alla, determinados con-
sejos y comités de la Organizacién de las Naciones Unidas pueden adoptar
acuerdos, dictdmenes o resoluciones que, a pesar de no poder caracterizarse
como resoluciones judiciales, tienen la pretension de producir efectos vincu-
lantes en el ordenamiento juridico espanol.

En este sentido, cabe destacar la decision del Comité de Naciones Unidas
para la Eliminaciéon de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), que en
2014 declaré que Espana no otorgé la proteccion adecuada a una mujer, vic-
tima de violencia de género, para evitar el asesinato de su hija en 2003. Diez
anos después, se ha encontrado una reparacion parcial en un organismo
de las Naciones Unidas. Esta decisién pone de manifiesto que las deficien-
cias del sistema de garantias espanol pueden ser subsanadas mediante el
sistema de justicia globalizado. Sin embargo, el legislador espanol no debe
limitarse a cumplir la decision del Comité, sino asimismo a implementar la
reforma del ordenamiento juridico mas alla de la Ley contra la violencia de
género del ano 2004%.

Asimismo, el Tribunal Supremo ha ofrecido muestras sobre el fendmeno
globalizador del Derecho espanol al considerar que la reforma llevada cabo
por las Cortes Generales en el &mbito de la justicia universal no resulta de
aplicacion frente a los Tratados internacionales suscritos por Espaha en
todas aquellas materias relativas a la prosecucion del trafico de drogas'®®.
Igualmente resultan de particular interés las sentencias del TJUE relativas
a los derechos fundamentales que influyen en los ordenamientos juridicos
internos de los Estados miembros, especialmente en el &mbito de la pro-

195 Este asunto daria lugar al recurso de casacién del Tribunal Supremo n.° 1002/2017, de 17
de julio de 2018 (ponente ANTONIO JESUS FONSECA-HERRERO RAIMUNDO) que concluyé que
«la Administracion vulneré derechos fundamentales de la recurrente, concretamente sus
derechos a la igualdad y a no ser discriminada por razén de sexo, a la integridad fisica y
moral, y a la tutela judicial efectiva, y ello por no asumir la demanda de reclamacion de
responsabilidad patrimonial y poner fin a los efectos de una declaracion de lesién de dere-
chos de la mujer por haber sufrido un acto de discriminacion derivado de una situacion de
violencia sobre la mujer, que le vinculaba en los términos de La Convencion y El Protocolo
Facultativo».

196 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 24 de julio de 2014, recurso de casa-
cién n.° 1205/2014 (ponente: JULIAN SANCHEZ MELGAR). Los tratados internacionales que
se tuvieron en consideracion fueron la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, de 10 de diciembre de 1982 y la Convencion de Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de estupefacientes, de 20 de diciembre de 1988.
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tecciéon de los consumidores y usuarios'. Tal y como sefala ENRIQUE LINDE
PANIAGUA, «la circunstancia de que todos los humanos, sin excepcion, sea-
mos consumidores de productos y usuarios de servicios, ha ido exigiendo
cada vez més el manto protector del Estado frente a los abusos de los ofer-
tantes de productos y servicios. Y ese manto protector del Estado se hace
mas necesario en la medida en que en un mundo globalizado los ofertantes
de productos y servicios no son susceptibles del control social que podia
producirse en sociedades cerradas que nos han precedido»'%,

197 En particular, sobre el derecho a la libre circulacion en el derecho interno de los Estados
miembros. Sobre este tema, vid. ENRIQUE LINDE PANIAGUA, «La libertad de circulacion de
los ciudadanos europeos: los nuevos retos mas alla de la supresion de los controles fron-
terizos», Teoria y realidad constitucional, UNED, n.° 32, 2013, pp. 159-178.

198 Vid. ENRIQUE LINDE PANIAGUA, Las transformaciones del Derecho Publico de nuestro
tiempo, UNED Ediciones Académicas, op. cit., p. 122.
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EUROPEIZACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

1. La creacion de un Derecho administrativo
europeo

ScHMIDT-ASSMANN define el proceso de europeizacion del Derecho admi-
nistrativo como «el influjo, completud y transformacién de los ordenamientos
nacionales a resultas del impacto que producen los actos y las acciones juridi-
co-comunitarias»'®. Se trata de una transformacion que viene produciéndose
de manera progresiva durante los ultimos anos y que se ha visto fomentada
por la creciente interaccién econémica, social, técnica, cultural y administra-
tiva entre los pueblos y Estados. Como senala CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, la
doctrina alemana ha apodado a esta transformacién como «la segunda fase
del Derecho publico», por tratarse de un proceso mas intenso que el de la glo-
balizacién descrito anteriormente. Esto explica que la doctrina haya estable-
cido una distincién nitida entre ambos, a los que en determinados casos algu-
nos autores han anadido una tercera variante: la de la internacionalizacion?®.

El proceso de europeizacion del Derecho administrativo viene provocado
por la creciente asuncion de competencias y materias por parte de la Union

199 Vid. EBERHARD SMICHDT-ASSMANN, «Sistema y sistematizacion en el Derecho administra-
tivo», en la obra La teoria general del Derecho administrativo como sistema. Objetos y
fundamentos de la construccion sistematica, Marcial Pons, 2003, pp. 1-3. y 40-50.

200 Vid. EBERHARD SMICHDT-ASSMANN, «La ciencia del Derecho administrativo ante el reto
de la internacionalizacion de las relaciones Administrativas», Revista de Administracion
Publica, n.° 171, 2006, p. 10.
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Europea, lo que ha creado un cuerpo de principios generales comunes, asi
como una tendencia hacia la convergencia juridica entre los ordenamientos
nacionales. Al mismo tiempo, las estructuras organizativas y de la actividad
administrativa de los Estados miembros han sufrido evidentes transforma-
ciones a consecuencia del proceso de europeizacion; entre las méas destaca-
das puede recordarse la circunstancia de todas aquellas materias que hayan
sido cedidas a la competencia exclusiva de la Unién Europea. Tanto el legis-
lador estatal como la Administracién publica se han convertido en meros
ejecutores de las decisiones adoptadas en instancias comunitarias y se ha
condicionado directamente la libertad de configuracién del legislador esta-
tal®®'. En este sentido, CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR defiende que el Derecho
comunitario europeo «ha disputado a la ley parlamentaria una parte de las
posibilidades de direccion de las que habia gozado hasta ahora»?®,

De esta manera, los ordenamientos administrativos nacionales tan solo son
comprensibles en la actualidad a partir de su integracion en el Derecho de la
Union Europea, donde los antiguos Estados-nacién adquieren la condicion
de Estados miembros, pasando a formar parte en una estructura de caracter
vertical y supranacional donde impera el principio de primacia del Derecho
de la Union. Frente al concepto de recepcion juridica que tradicionalmente
explicé los inicios del proceso de europeizacién, se ha producido una rapida
evolucion mediante el desarrollo del Derecho administrativo europeo, hacia
un concepto de verdadera integracion juridica, lo que asimismo explica que
este proceso de integracion se haya visto sometido por determinadas juris-
dicciones nacionales a nivel constitucional a una serie de condicionamientos.

La consecuencia fundamental de la creacién de un Derecho administra-
tivo europeo es el desarrollo de lo que la doctrina alemana ha denominado
una «unién administrativa europea (Europaischer Verwaltungsverbund)»?%,
es decir, un complejo y denso entramado, cuya estructura no ha sido hasta
el momento claramente definida ni sistematizada, pero donde se advierten
claramente formas de entrecruzamiento entre formas organizativas y proce-
dimentales entre las distintas Administraciones de los Estados miembros y la
Administracion de la Unién Europea?®*. Asi, PUIGPELAT sefala que «a medida
en que se expanden los mecanismos de interaccién, se reducen los ambitos

201 Vid. Luciano PAREIO ALFONSO, Transformacion y ;jreforma? del Derecho administrativo en
Espana, cit., pp. 126-135.

202 Vid. Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Reflexiones sobre las transformaciones actua-
les del Derecho publico, en especial del Derecho administrativo, cit., p. 20.

203 /bidem., p. 20.

204 Vid. JENS-PETER SCHNEIDER, «Estructuras de la unién administrativa europea. Observacio-
nes introductorias» y MATTHIAS RUFFERT, «De la europeizaciéon del Derecho administrativo
a la unién administrativa europea», ambos en la obra colectiva La union administrativa
europea, dirigida por FRANCISCO VELASCO CABALLERO y JENS-PETER SCHNEIDER, Marcial
Pons, Madrid, 2008, pp. 25y ss.y 87 y ss.
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en que la Administracion comunitaria y las Administraciones nacionales eje-
cutan de forma autdrquica y sin injerencia ajenas las normas comunitarias,
emergiendo con fuerza una zona intermedia, de ejecucién conjunta del Dere-
cho comunitario. Es tal pujanza de esta nueva forma de ejecucioén, que son
muchos ya quienes creen, con razon, que la UE no es solo una unién consti-
tucional, sino que constituye también una union administrativa»?°s,

En opinion de FUENTES | GAsO, este nuevo concepto de unidon administra-
tiva resulta particularmente interesante por dos 6rdenes de cuestiones. El pri-
mero tiene que ver con la creacion de una cultura administrativa; asi, segin
SCHMIDT-ASSMANN, la unién administrativa representa «una idea teérica siste-
matizadora, que debe elaborar el entrelazamiento necesario de los principios
organizativos de jerarquia y cooperacion»?%. De este modo, las estructuras de
caracter federal de la Unidén Europea encuentran en la unién administrativa
una adecuada denominacién y descripcion, dentro de las cuales el desarrollo
de un Derecho administrativo europeo se presenta como un pilar fundamental
en el futuro de la construccién del sistema juridico-administrativo.

La segunda cuestion supone la aplicacién de la formacion de una nueva
cultura administrativa europea. Mediante la superacion de la tradicional dis-
tincién entre la administracion directa e indirecta, mediante la creacién de
una unién administrativa europea, se describen «los desarrollos instituciona-
les mas novedosos de la Administracién, que actua en el espacio adminis-
trativo europeo, tanto en su conjunto como de forma individual. Entre estas
nuevas férmulas destacan especialmente aquellas que se encuentran en
ambitos caracterizados de forma muy intensa por la presencia de elementos
de unidn, interconexion o integracion entre distintas administraciones»?%.

En definitiva, tal y como senala ALMEIDA CERREDA, «el Derecho de la Unién
Europea estéd siendo el vehiculo de formacién de un Derecho administra-
tivo europeo comun, en la medida en que ha contribuido a la homogeneiza-
cién de las diferentes normativas nacionales»?%®. En este sentido se expresa

205 Vid. OrioL MIR PUIGPELAT, «La codificacion del procedimiento administrativo en la Unién
administrativa european, en la obra colectiva La union administrativa europea, op. cit., pp.
b4y ss.

206 Vid. JENS-PETER SCHNEIDER, «Estructuras de la unién administrativa europea. Observacio-
nes introductorias», en la obra colectiva La unién administrativa europea, op. cit., p. 29.

207 Vid. MarTHIAS RUFFERT, «De la europeizacion del Derecho administrativo a la uniéon admi-
nistrativa europea», cit., en la obra colectiva La uniéon administrativa europea, op. cit., p.
107 y Joser RAMON FUENTES I GAsO, «El desarrollo de una cultura administrativa europea»,
en AAVV., Les administracions en perspectiva europea, Escuela de Administracion Publica
de Cataluna, Barcelona, 2012, pp. 76 y ss.

208 Vid. MArcos ALMEIDA CERREDA, «Una breve aproximacién al proceso de construccion
de un Derecho administrativo comun europeo», en la obra colectiva La europeizacion del
Derecho administrativo. Una evaluacion desde el ordenamiento espanol, dirigida por IsaAC
MARTIN DELGADO; MARCOS ALMEIDA CERREDA; FRANCESCA DI LASCIO, ANDAVIRA, Santiago
de Compostela, 2017, pp. 21-22.
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asimismo MORENO MOLINA al determinar que el Derecho comunitario se ha
convertido en «un formidable vehiculo de homogeneizacion de las diferentes
normativas nacionales, a través de un proceso constante de caracter reci-
proco, de asuncion por parte del Derecho comunitario de principios e insti-
tutos juridicos ya existentes en algunos Estados miembros, de un lado y de
influencia del Derecho administrativo comunitario en los ordenamientos de
los distintos paises de la Comunidad, de otro»?%.

De este modo, el conjunto de Derechos nacionales genera y contribuye
en la construccion de unos principios europeos que posteriormente influ-
yen asimismo en los ordenamientos nacionales, alterando precisamente los
elementos internos que sirvieron de base a su construccién. Se trata de un
«efecto boomerang»?'?, tal y como lo ha descrito ALONSO GARCiA, de manera
que se produce un intercambio e influencia reciproca entre ambos orde-
namientos juridicos. JORGE AGUDO GONZALEz sehala una influencia que se
manifiesta en un sentido bidireccional: por una parte, la influencia que se
produce top-down, es decir, la manifestada por el Derecho Europeo en rela-
cion con los ordenamientos nacionales mediante una relacion vertical vy, por
otra, la influencia bottom-up, que es aquella que ejercen los ordenamientos
juridicos nacionales sobre el propio Derecho europeo?'’.

La europeizacion del Derecho administrativo se produce, por tanto, a tra-
vés de un proceso de retroalimentacion, donde tanto el ordenamiento comu-
nitario como los ordenamientos nacionales se nutren de las influencias reci-
procas gue se generan entre ambos, cuyo resultado y aspiracién final es la
convergencia entre los distintos sistemas juridicos y la creacion de un espa-
cio administrativo europeo comun. Este fendbmeno de convergencia supone
«la atenuacién de las principales diferencias entre instituciones juridicas y
la consiguiente evolucién hacia soluciones comunes: no afecta Unicamente
a problemas concretos sino también a los ordenamientos en su conjunto»,
como ha puesto de manifiesto CHITI?'2. De este modo, «el Derecho comuni-
tario ejerce, pues, una vis atractiva, que hace converger hacia si a derechos
divergentes, produciendo un efecto de homogeneizacion»?3.

209 Vid. JoSE ANTONIO MORENO MOLINA, «La Administracién Publica comunitaria y el proceso
hacia la formacion de un Derecho Administrativo Europeo», Revista de Administracion
Publica, n.° 148, enero-abril 1999, p. 345y ss.

210 Vid. RicARDO ALONSO GARCiA, Derecho Comunitario, Derechos nacionales y Derecho
comun europeo, Civitas, Madrid, 1989, p. 261.

211  Vid. JOoRGE AGUDO GONZALEZ, «Sobre la europeizacion del Derecho y la evolucién de la teo-
ria del procedimiento administrativo», Revista de Derecho Europeo, n.° 45, enero-marzo,
2013, pp. 61y ss.

212  Vid. Mario CHITl, «§Existe un Derecho publico europeo? Una pregunta retérica», Revista
Catalana de Derecho Publico, n.° 41, 2010, p. 3.

213  Vid. Jost ANTONIO MORENO MOLINA, La Administracién Publica comunitaria y el proceso
hacia la formacion de un Derecho Administrativo Europeo, cit., pp. 345y ss.
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Frente a este proceso de convergencia que se genera en linea vertical,
ya sea desde los ordenamientos juridicos de los Estados miembros hacia la
Union Europea o viceversa, se produce al mismo tiempo otro en sentido hori-
zontal, de manera que el proceso de retroalimentacion se produce asimismo
entre los distintos sistemas nacionales, ya que frente a problemas similares
a los que han tenido que enfrentarse los distintos Estados miembros se han
aplicado soluciones similares. Este proceso ha sido denominado por AuBY
como «cross-fertilisation», y uno de los mayores ejemplos puede encontrarse
en la creacion de un sistema de autoridades administrativas independientes
creadas por todos los Estados miembros de la Unién Europea para regular
sectores econdmicos privatizados.

Para ScHMIDT-ASSMANN el elemento fundamental del proceso de europei-
zacion radica en la situacion de la Administracion en la Unién Europea, de
manera que la expresidon «europeizacion» del Derecho administrativo alude
al «influjo, complitud y transformacién de los ordenamientos nacionales a
resultas del impacto que producen los actos y las acciones juridico-comuni-
tarias»?'. El papel asignado al nuevo Derecho administrativo europeo radica,
segun el autor, en dos finalidades esenciales: ya sea mediante la modifica-
cion del Derecho nacional mediante normas armonizadoras o mediante la
adopcién de medidas necesarias para que la ejecucion del Derecho europeo
sea adecuada, efectiva y unitaria.

Otros autores como RUFFERT senalan que la unidon administrativa europea
constituye un paradigma distinto del de europeizacion de manera que si se
proyecta el concepto de unién administrativa sobre el conjunto de la ejecucién
del Derecho administrativo europeo, aquel viene a ser «el correlato de la union
constitucional —en el sentido de una federalizacion administrativa— [...] La
unién administrativa de este modo viene a ser una forma administrativa espe-
cifica de la Union Europea»?'®.

La cultura administrativa generada por esta «federalizacion administra-
tiva», expresién acunada por THOMAS GROSS, es el resultado del enlace en
red de estructuras reguladoras y se basa en la flexibilidad, la especializa-
cion, la independencia y la adaptacion. Sin embargo, y como se senalard
posteriormente, se ha puesto de manifiesto que la superacion de las formas
organizativas tradicionales genera problemas de legitimacion. De este modo,
resulta indispensable la promociéon de los principios de transparencia pro-
cedimental, decisoria y la participacion de los interesados. En definitiva, tal
y como senala VON BOGDANY, la legitimidad de la integracién europea se
funda en el cumplimiento de determinados procedimientos asistidos por exi-

214 Vid. EBERHARD SMICHDT-ASSMANN, Sistema y sistematizacion en el Derecho administrativo,
cit., p. 40.

215 Vid. MATTHIAS RUFFERT, «De la europeizacion del Derecho administrativo a la uniéon admi-
nistrativa european, cit., en la obra colectiva La Union Administrativa europea, op. cit., pp.
106-107.
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gencias de imparcialidad, correccion, celeridad, acceso, motivacién, etc. Asi
que, en definitiva, «las interconexiones de la uniéon administrativa europea
deben encajar en las estructuras de legitimacién de la unién constitucional
europea»?'.

2. Principales etapas de desarrollo del Derecho
administrativo europeo y la union administrativa
europea

Esta construccion de un Derecho comun europeo se ha llevado a cabo
mediante dos estadios decisivos, dentro de los cuales se pueden agrupar
diversas etapas. Asi, el primero de los estadios seria el normativo, es decir,
mediante la unificacion del Derecho de los Estados miembros, y el segundo
vendria protagonizando por una etapa donde dominan los principios juris-
prudenciales. En este sentido se pronuncia ALONSO GARCIA al senalar que
«la primera via de unificacién fue la normativa, realizada a través de los Tra-
tados constitutivos y de una abundante legislacion derivada, para llegar al
segundo estadio de unificacién, que resulta de la jurisprudencia de los Tribu-
nales Europeos»?'’.

Sin embargo, cabe senalar que mas de setenta anos desde que entrara
en vigor del primer Tratado de la Comunidad, la actual Unién Europea no
tiene en su haber un conjunto completo de normas codificadas de Dere-
cho administrativo?'®. A consecuencia de la alta fragmentacion del Derecho
escrito, dentro de la Unidén Europea el papel que ha adquirido la jurispruden-
cia ha sido especialmente relevante, y mas aun dentro del &mbito del Dere-
cho administrativo. De este modo, «el Derecho administrativo europeo se ha
creado y desarrollado sobre la base de una serie de principios generales no
escritos que son compartidos por las distintas tradiciones constitucionales
de los Estados miembros»?'®,

Esta practica judicial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea asen-
tada sobre principios del Derecho encuentra su punto de partida en el

216 /bidem. p. 107.

217 Vid. RicARDO ALONSO GARciA, Derecho Comunitario, Derechos nacionales y Derecho
comun europeo, op. cit., p. 229.

218 Vid. JUORGEN SCHWARZE, El Derecho administrativo europeo a la luz del Tratado de Lisboa:
observaciones preliminares, Direccion General de Politicas interiores, Departamento tema-
tico C: Derechos de los ciudadanos y asuntos constitucionales (PE 432.777), p. 7.

219 [Ibidem. p. 7.
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asunto Algera, donde el Tribunal reconocera que «si no quiere incurrir en
denegacion de justicia, tiene la obligacién de resolver el problema haciendo
referencia a las normas reconocidas por la legislacién, la doctrina y la juris-
prudencia de los Estados miembros»??°. De este modo, mediante lo que se
conoce como «Derecho comparado evaluativo», los principios generales
del Derecho comunes a todas las tradiciones constitucionales de los Esta-
dos son utilizados para colmar lagunas en la legislacién y como criterio
de interpretacion. Especificamente dentro del Derecho administrativo, el
Tribunal de Justicia ha reconocido el principio de legalidad, asi como los de
proporcionalidad, seguridad juridica, proteccién de expectativas legitimas,
no discriminacién, proceso administrativo justo y recurso judicial efectivo.
Este resulta el punto de partida y primer estado de la creacién de un Dere-
cho administrativo europeo.

Esta idea ha sido puesta de manifiesto por SANTIAGO MUN0OzZ MACHADO al
senalar que «los pilares del incipiente Derecho administrativo comunitario
se establecieron sobre la base de los principios generales del procedimiento
administrativo aceptados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia»??'. Tal
y como senala SCHWARZE, si bien en un primer momento fue la tradicién juri-
dica francesa la que aport6é una influencia mas decisiva en la conformacién
de dichos principios, posteriormente ha sido asimismo indudable la impor-
tancia del Derecho britanico (particularmente en el &mbito de las garantias
procesales) o del Derecho aleman (mediante el reconocimiento del principio
de proporcionalidad). Junto a ellos, los importantes conceptos sobre trans-
parencia y derecho de acceso a la informacién publica y documentos se han
incorporado al Derecho administrativo europeo gracias a las tradiciones juri-
dicas de los paises escandinavos??.

Otra parte de los principios generales del Derecho administrativo ha sido
creada por la jurisprudencia selectiva del Tribunal de Justicia, en cuanto que
se han configurado como principios esenciales de determinados ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros, como puede ser el principio de
proporcionalidad o el principio de confianza legitima, ambos de procedencia
alemana. Ha sido este ultimo el que ha adquirido una importancia fundamen-
tal, puesto que exige que las actuaciones se realicen de buena fe, de manera
que puede ser invocado por todo particular al que una institucién europea

220 TJUE, asuntos acumulados 7/56 y 3-7/57, Dineke Algera et. al./Asamblea Comun, Rec.
1957, p. 83y ss.

221  Vid. SANTIAGO MUR0OZ MACHADO, La Union Europea y las mutaciones del Estado, Madrid,
Alianza Editorial, 1993, pp. 121 y ss.

222 Vid. JURGEN SCHWARZE, E/ Derecho administrativo europeo a la luz del Tratado de Lisboa:
observaciones preliminares, cit., pp. 8-9.
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haya hecho albergar esperanzas fundadas??3. Asimismo, se manifiesta como
corolario del principio de seguridad juridica?*.

La influencia puede advertirse asimismo en el marco del procedimiento admi-
nistrativo, donde es posible extraer una serie de principios generales por parte
de la jurisprudencia, particularmente relevantes en lo relativo a la garantia de los
derechos individuales y la limitacion de las potestades discrecionales de la admi-
nistracion europea??. En este sentido, la Research Network on EU Administra-
tive Law, ha elaborado un Cédigo de Procedimiento Administrativo de la Unién
Europea, que realiza una tarea de aplicacion de los valores constitucionales de la
Unién en normas sobre procedimiento administrativo relativas a la ejecucién no
legislativa del Derecho y de las politicas de la Unién Europea??.

BARNES VAzauEz sehala que la influencia del Derecho administrativo nacio-
nal sobre el Derecho europeo tiene multiples manifestaciones en cuanto que
constituyen el punto de referencia fundamental de los principios generales
del Derecho administrativo europeo. No obstante, la recepcién interna de
dichos principios generales de la Union Europea esta al servicio de los fines y
objetivos de la Unidn, siempre que no se opongan a principios irrenunciables
del resto de los ordenamientos nacionales??’.

223 Sobre la exigencia de buena fe como requisito de la confianza legitima se ha pronunciado
el TJUE en su sentencia de 12 de mayo de 1998 (asunto C-366/95), acerca de una contro-
versia sobre ayudas comunitarias indebidamente pagadas, al establecer que «el Derecho
comunitario no puede supeditar la posibilidad de que un exportador alegue su buena fe,
en lo relativo a la conformidad de la mercancia con la descripcion que hizo de la misma en
la declaracién presentada para lograr una restitucion a la exportacion, a la practica de un
control del procedimiento de fabricacién o de las materias primas utilizadas por su tercer
proveedor, con el fin de verificar la calidad de la citada mercancia, a menos que no haya
razones especiales para dudar de que el contenido de la declaracion se ajusta a la realidad
o a las circunstancias particulares, como es el caso de unos precios anormalmente bajos
o la importancia del margen de beneficio de las empresas exportadoras» (F.J. 25).

224 SENALA MORENO MOLINA que las primeras sentencias del Tribunal Supremo que acogieron
el principio de confianza legitima datan de la década de los anos 90 (STS de 1 de febrero
de 1990, 13 de febrero de 1992, 17 de febrero, 5 de junio y 28 de julio de 1997), y normati-
vamente fue consagrado por vez primera en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
mediante la modificacién producida por la Ley 4/1999. Vid. «Derecho administrativo euro-
peo vy jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», Revista de la Facuftad de
Derecho de México, tomo LXVII, n.° 269, septiembre-diciembre 2017, pp. 682- 688.

225 Vid. Isaac MARTIN DELGADO, «El procedimiento administrativo en el Derecho de la Unién
Europea», Revista de Derecho de la Union Europea, n.° 19, 2010, p. 107.

226 El codigo ReNUAL estan orientados a reforzar los principios generales del Derecho de la
UE vy a identificar, sobre la base de un estudio comparado, las mejores practicas en poli-
ticas concretas de la Unién. Incluye un resumen de los principios que guian la actuacion
administrativa y la interpretacion de todas las normas posteriores.

227 Vid. JAVIER BARNES VAZQUEZ, «Introduccién hacia el Derecho europeo», en la obra E/ pro-
cedimiento administrativo en el Derecho comparado, dirigida por JAVIER BARNES VAZQUEZ,
Civitas, Madrid, 1993, pp. 54-55.
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Una segunda etapa en la conformacion de este Derecho ha estado prota-
gonizada por la creciente interaccion que se ha producido entre los ordena-
mientos administrativos de los Estados miembros y el ordenamiento comuni-
tario. Es decir, desde un proceso de comparacion inicial, el Derecho europeo
comienza a reflejarse en el Derecho nacional, ejerciendo una influencia
decisiva sobre él y provocando importantes transformaciones. En opinién
de SCHWARZE, esta evolucion tuvo lugar en tres ambitos distintos: en pri-
mer lugar, la legislacion europea ha provocado modificaciones del Derecho
administrativo nacional; en segundo lugar, este mismo proceso se ha produ-
cido en relacién con las resoluciones del TJUE vy, en tercer lugar, mediante
la introduccion voluntaria de normas europeas en el Derecho administrativo
nacional en su dmbito de aplicacién autonomo??,

La siguiente etapa se encuentra en la aprobacién del Tratado de Lisboa,
que introduce una serie de cambios en las normas de la Administracion
europea. Asi, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea ha intro-
ducido un nuevo titulo sobre cooperacién administrativa, cuyo articulo
197 particularmente reconoce que «la aplicacién efectiva del Derecho de
la Union por los Estados miembros [...] se considerard asunto de interés
comun», de manera que todos los Estados miembros deben esforzarse por
mejorar su capacidad administrativa para aplicar el Derecho de la Union.
Asimismo, el nuevo articulo 298 TFUE obliga a la Administracién de la
Unién Europea a aplicar los principios de apertura, eficacia e independen-
cia, basados en el principio de «buena administracién», consagrado especi-
ficamente en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea.

Es precisamente este documento el que contiene los principales esfuerzos
en el ambito europeo en aras de asegurar que el espacio y el Derecho admi-
nistrativo europeo se fundamenten en el Estado de derecho, a través de dos
principios esenciales recogidos en la Carta. En primer lugar, el mencionado
principio del derecho a una buena administracion, recogido en el articulo 41
de la Carta de Derechos Fundamentales, derivado parcialmente de la juris-
prudencia del TJUE. Se trata de la creacién de un derecho individual segin
el cual todos los procedimientos llevados a cabo en la Uniéon Europea deben
someterse al Estado de Derecho, es decir, que los asuntos de todos los ciu-
dadanos deben tratarse imparcial y equitativamente y dentro de un plazo
razonable. Este derecho a una buena administracion incluye tanto el derecho
a ser oido, el derecho de acceso a los documentos, a recibir una decision
motivada, el derecho a la reparacién de danos causados por las instituciones
comunitarias o sus funcionarios y a comunicarse con las instituciones en la
lengua oficial de la Unidén Europea de su eleccién.

228 Vid. JURGEN SCHWARZE, «El Derecho administrativo europeo a la luz del Tratado de Lisboa:
observaciones preliminares», cit., p. 8
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Por otra parte, el articulo 42 de la Carta reconoce el derecho de acceso
a los documentos a todos los ciudadanos de la Unién Europea, asi como a
cualquier persona fisica o juridica que resida o que tenga su domicilio social
en un Estado miembro. Como sefnalé en 2003 el Abogado GENERAL LEGER, a
diferencia de lo que ha sucedido con el derecho a una buena administracion,
cuya consolidacion e incorporacién a los ordenamientos nacionales se pro-
dujo en una etapa méas temprana, el derecho de acceso a los documentos e
informacién ha sido recientemente incorporado a las tradiciones constitucio-
nales comunes de los Estados miembros??.

La tradicional resistencia presentada por el Derecho administrativo a la
permeabilidad del Derecho comparado se explica, en gran parte, porque
cuestiones como la posiciéon legal del personal administrativo, la relacion
entre la Administracion y el ciudadano, el nivel de centralizacion y en general
la configuracion administrativa son «en gran parte expresion de peculiarida-
des nacionales»®°. Sin embargo, frente a este caracter marcadamente nacio-
nal, el Derecho administrativo tan solo podré encarar los retos del futuro si
la conservaciéon de dichas peculiaridades nacionales no impide resolver los
nuevos problemas que Unicamente pueden enfrentarse mediante la innova-
cion y el cambio.

3. Situacion actual del Derecho administrativo
europeo

El punto de partida lo constituye la constatacion de que durante las Ulti-
mas décadas ha surgido un nuevo conjunto de normas y razonamientos
legales que la doctrina ha denominado Derecho administrativo europeo. Este
nuevo Derecho se desarrolla fundamentalmente mediante dos formas, pero
entre ambas se produce una superposicion que difumina sus perfiles. Por
una parte, el Derecho administrativo europeo regula la aplicacion directa e
indirecta de la legislacion de la Unién Europea, pero, ademas, en un sentido
mas amplio, comprende igualmente el proceso de armonizacién de las nor-
mas legales para la accién administrativa entre los ordenamientos juridicos
nacionales y el ordenamiento juridico de la Unién. Este Derecho administra-
tivo se encuentra en constante evolucién, a lo que asimismo contribuye la
doctrina y pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
que ademas durante los ultimos anos se ha visto acompanada de una mayor
proliferacion de normas escritas.

229 Apreciacion del Abogado General Léger, asunto C-41/00 P, Intercorp, Rec. 2003, 1-2125,
apartado 80.

230 Vid. JURGEN SCHWARZE, E/ Derecho administrativo europeo a la luz del Tratado de Lisboa:
observaciones preliminares, cit., p. 10.
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Esta positivizaciéon del Derecho debe ser interpretada como una expresion
de busqueda de mayor transparencia y seguridad juridica?®'. De este modo,
el Derecho escrito no debe entenderse siempre como novedoso, sino que en
la mayor parte de las ocasiones tan solo plasma aquellos principios generales
del Derecho reconocidos esencialmente por la jurisprudencia del Tribunal en
una progresiva codificacién de las normas.

Uno de los mayores problemas que se suscitan en la actualidad es sobre
como garantizar la uniformidad de la aplicacién de la legislacion europea en
materia administrativa, particularmente durante los ultimos anos donde se
han producido sucesivas ampliaciones de la Unién Europea. En este sentido,
la Unién precisa de un acervo comunitario coherente en el ambito del Dere-
cho administrativo. Este acervo se sustenta sobre la base comun de dere-
chos y obligaciones que vincula al conjunto de los paises de la Unién como
miembros de esta organizaciéon, de manera que los paises candidatos deben
aceptarlo antes de adherirse a la UE y a las exenciones al mismo son escasas
y de alcance limitado. Los paises candidatos deben incorporar el acervo en
su ordenamiento juridico nacional como méaximo el dia que se produzca su
adhesién a la UE y estan obligados a aplicarlo a partir de esa fecha.

4. Ambitos de influencia del Derecho de la Unién
Europea

La armonizacion de las disposiciones nacionales no se ha producido con
la misma intensidad en todos los sectores de la actuacion administrativa. De
este modo, algunos d&mbitos como el Derecho de la competencia o el Dere-
cho ambiental, asi como el Derecho de extranjeria, se han visto claramente
influidos por el proceso de armonizacién de las disposiciones nacionales por
el Derecho Europeo. De esta manera se pone de manifiesto, como senala
SIEGEL, que en la actualidad el Derecho europeo y los ordenamientos juridi-
cos nacionales «estan entrelazados de forma casi inseparable»?32,

A. Europeizacion del Derecho ambiental

Comenzando por el Derecho ambiental, este ha experimentado una evi-
dente transformacion como consecuencia de la aprobacién de diversas
disposiciones por parte del ordenamiento comunitario mediante diversas
Directivas, particularmente aquellas referidas a las técnicas de evaluacién

231 Ibidem. p. 10.

232 Vid. THORSTEN SIEGEL, Europeizacion del Derecho Publico. Marco de condiciones y pun-
tos de interaccion entre el Derecho europeo y el Derecho (administrativo)nacional, Marcial
Pons, Madrid, 2016, p. 25.
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de impacto ambiental, la evaluacion ambiental estratégica, autorizacion
ambiental integrada o los principios de responsabilidad medioambiental. Asi-
mismo, los reglamentos, como el relativo a la auditoria ambiental, responden
a «un nuevo modelo que se basa en una opinién publica informada y en la
idea de autorregulacion»?®. A través de estos instrumentos la mayor parte
de los paises pertenecientes a la Unién Europea deben la gran mayoria de su
legislacién ambiental al cumplimiento de las politicas de la Unién.

A pesar de que ninguno de los tres Tratados Constitutivos de las Comu-
nidades Europeas contenia disposicion alguna que otorgara una compe-
tencia a las instituciones de la Unién en materia medioambiental, desde el
momento en el que se advirtieron problemas relativos a la libre competencia
y los intercambios comerciales a mediados de los afos 80 afectando al mer-
cado interior, se consolida el papel de la antigua Comunidad Europea en la
proteccion del medio ambiente. Sin embargo, en sus origenes se tratara de
un conjunto de acciones fragmentarias para la solucién de determinados
problemas ambientales derivados de una clara vertiente econémica?.

De esta manera, tras un proceso de cambio normativo de los tratados
provocado por el desarrollo de una creciente concienciacién ambiental se
generara una intensa actividad comunitaria, hasta que la aprobacion del Acta
Unica Europea en 1986 incluye un titulo especifico que otorga competencia a
la Comunidad Europea en esta materia, y mediante el cual se fijaron los obje-
tivos, principios y las condiciones de actuacién de la Comunidad en materia
medioambiental, convirtiéndose asi en Derecho originario.

Los consecutivos Tratados de Maastricht en 1992 y Amsterdam en 1999
reforzaron notablemente el lugar que ocupaba la proteccion del medio
ambiente, de manera que desde los anos 90 se configura como uno de los
objetivos fundamentales de la Unién y uno de sus mas bésicos principios. En
la actualidad, la Union Europea cuenta con numerosa legislacion en materia
ambiental y los estdndares mas altos del mundo en reciclado de residuos, tra-
tamiento de aguas o emisiones limpias, entre otros. La creacién de un Derecho
ambiental europeo no supone solo la obligatoriedad de que sus disposiciones
resulten coherentes y eficaces para el cumplimiento de los fines, sino que
requiere asimismo de la colaboracion de los Estados miembros para imple-
mentar dicha legislacion y evitar practicas daninas contra el medio ambiente.

Dos de los principios esenciales que el Derecho ambiental comunitario ha
aportado a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros son princi-
pios rectores relativos a la cautela y accion preventiva: el principio de correc-

233 Vid. EBERHARD SMICHDT-ASSMANN, La teoria general del Derecho administrativo como sis-
tema. Objetos y fundamentos de la construccion sistematica, op. cit., p. 43.

234  Vid. CRISTINA SIRVENT ALONSO, «La eclosién del Derecho ambiental en la Unién Europea:
especial referencia a Espana», Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, vol. 3, 1.° cuatri-
mestre de 2008, pp. 57-58.
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cion en la fuente de los atentados al medio ambiente y el principio de quien
contamina paga. Los dos primeros suponen que la Union Europea ha de
adoptar medidas de proteccion del medio ambiente aun antes de que haya
producido una lesién efectiva al mismo, sin que pueda existir un peligro. De
este modo, se acentla la vertiente preventiva frente al componente de repa-
racion, precisamente por el caracter irreparable, en determinadas ocasiones,
de los danos al medio ambiente.

El principio de correccion en la fuente es el reconocimiento expreso reali-
zado por el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en materia de residuos.
En este sentido, supone que «deben gestionarse lo méas cerca posible del
lugar de produccion, a fin de limitar al maximo su traslado»?®. Finalmente,
el reconocimiento del principio «quien contamina paga» se afirmo en el Pri-
mer Programa de Accién Ambiental Comunitario (1973-1976) y supone que
aquel agente responsable de haber causado un deterioro al medio ambiente
adopte los costes de las medidas necesarias para eliminar el dano causado.
Este principio guarda una relacion directa con el régimen de responsabili-
dad por los danos provocados al entorno, y se sirve fundamentalmente de
instrumentos econémicos y fiscales para generar incentivos basados en el
mercado o un comportamiento respetuoso con el medio ambiente?3®,

Por ultimo, resulta indispensable aludir al principio de integracion de la
consideracién ambiental en el resto de politicas llevadas a cabo por la Unién
Europea debido al caracter transversal de los riesgos medioambientales. Asi
lo reconoce el articulo 11 del TFUE (antiguo articulo 6 TCE) al establecer que
«las exigencias de la proteccién del medio ambiente deberan integrarse en
la definicién y en la realizacidon de las politicas y acciones de la Unién, en
particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible». Sin embargo,
en la practica este principio plantea dificultades fundamentales, puesto que
en muchos casos las politicas y acciones comunitarias resultan dificilmente
conciliables con la preservacion del medio ambiente?®.

Este Derecho ambiental europeo no se ha formado como un corpus abs-
tracto y ajeno a las particularidades de los Estados miembros, sino que, tal
y como dispone el articulo 191 TFUE, debe tener presente la diversidad de
situaciones existentes en las distintas regiones de la Unién. En este sentido,
en la elaboracion de la politica medioambiental deben tenerse en cuenta cua-

235 Asunto 2/90, Comisién v. Reino de Bélgica, de 9 de julio de 1992 (tratamiento y elimina-
cioén de residuos por la Region Valona).

236 El establecimiento del régimen comunitario de responsabilidad ambiental, a pesar de
haber sido reconocido con anterioridad, se codifica mediante la Directiva 2004/35/CE
sobre responsabilidad ambiental en relacién con la prevencion y reparacién de dahos
ambientales.

237 La sentencia de 13 de marzo de 2001, en el asunto C-379/78 PreussenElektra (sobre la
interpretacién conforme al principio de integracién de las disposiciones del Tratado sobre
libre circulacién de mercancias).

107



TRANSFORMACIONES ACTUALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

tro elementos fundamentales: los datos cientificos y técnicos disponibles;
las condiciones del medio ambiente en las diversas regiones de la Union;
las ventajas y cargas que puedan resultar de la accién o de la falta de accion
y el desarrollo econémico y social de la Unién Europea en su conjunto y el
desarrollo equilibrado de sus regiones.

Tal y como senala ENRIQUE ALONSO GARCIA, al tener en cuenta las condi-
ciones del medio ambiente en las diversas regiones de la Union Europea, asi
como el desarrollo econémico y social de la Unién en su conjunto y de sus
regiones, se permite que las normas ambientales no sean completamente
uniformes, dada la existencia de diferencias entre Estados miembros. Al
mismo tiempo, se legitiman las compensaciones econdmicas mediante los
Fondos Estructurales o los Fondos de Cohesion a las regiones cuyo desarro-
llo pueda verse frenado por la politica ambiental desarrollada en el marco de
la Union Europea®3é,

B. Europeizacion de la teoria de los servicios
publicos

El impacto del Derecho comunitario sobre la construccién dogmatica de
la nocion de servicio publico ha sido muy importante. Puesto que el objetivo
fundamental y originario de la Union Europea era crear un espacio econé-
mico integrado entre los distintos Estados miembros, el proceso de libera-
lizacion que ha acompanado dicha integracion ha supuesto la creacion de
reglas comunes en materia de competencia, desde el convencimiento de
que el mercado puede garantizar las prestaciones propias de estos servicios
publicos?®. La construccion del mercado Unico europeo se fundamenta de
manera indisoluble sobre el principio de libre competencia, que a su vez se
proyecta en la libertad de establecimiento y en la libertad de prestacién de
servicios, tal y como se establece en el articulo 49 TFUE (prohibiciones a la
libertad de establecimiento); o el 56 (restricciones a la libre prestacion de
servicios). De esta manera, se ha impulsado la liberalizacién de determinados
sectores como la telefonia, servicios postales o la television.

A pesar de que estos principios relativos a la libertad de establecimiento
y libre prestacion de servicios quedaban inicialmente referidos en el TFUE a
las relaciones transnacionales, progresivamente tales libertades se han gene-
ralizado de forma que operan asimismo en el &mbito interno de los Estados
miembros, tal y como ha reconocido la jurisprudencia del TJUE en su senten-

238 Vid. ENRIQUE ALONSO GARciA, «Ayudas econdmicas para la proteccion del medio
ambiente» en la obra colectiva Diccionario de Derecho Ambiental, dirigida por ENRIQUE
ALONSO GARCIA y BLANCA LozANO CUTANDA, lustel, 2006, p. 146.

239 Vid. JoaQUIN TORNOS MAS, «El concepto de servicio publico a la luz del Derecho Comuni-
tario», Revista de Administracion Publica n.° 200, 2016, p. 202.
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cia de 20 de febrero de 2001, n.°. C-205/19992%°, En este sentido, uno de los
ejemplos fundamentales se puede encontrar en la Directiva de Servicios de
2006, en la que no se establece una proteccién exclusiva a los prestadores
de servicios a nivel transnacional, sino al conjunto completo de operadores
econdémicos, ya tengan una dimensién interna o externa. Esta directiva ha
implicado, entre otros aspectos, un cambio significativo en los modos de
intervencién administrativa (generalizacién y reforzamiento de la libertad de
prestacion de servicios y caracter excepciones de los sistemas basados en la
autorizacion)*'.

Sin embargo, un problema particular lo presentaban todos aquellos ser-
vicios de caracter personal y cuya principal finalidad era asegurar la cohe-
sion social, puesto que tradicionalmente éstos no se prestaban en régimen
de monopolio, no se identificaban con servicios de contenido econémico v,
ademas, no formaban parte de las competencias tradicionales de las institu-
ciones comunitarias. Gracias a la creacion de un Derecho europeo adminis-
trativo se construye la nocion de servicio econémico de interés general para
agrupar todas aquellas actividades econdmicas de caracter prestaciones que
poseen un fin de interés general.

De este modo, las instituciones europeas o0 nacionales garantizan que los
ciudadanos puedan acceder en condiciones de igualdad y asequibilidad a
servicios de interés general. Asi se encuentra expresado en el articulo 106
TFUE: «las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econé-
mico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedardn someti-
das a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre competen-
cia, en la medida en que la aplicacién de dichas normas no impida, de hecho
o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ella confiada».

Asimismo, el articulo 14 TFUE dispone que «a la vista del lugar que los
servicios de interés econdmico general ocupan entre los valores comunes
de la Unién, asi como de su papel en la promocioén de la cohesion social y
territorial, la UE y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias res-
pectivas y en el &mbito de aplicacién de los Tratados, velardn porque dichos
servicios actien con arreglo a principios y condiciones, en particular econé-
micas y financieras, que les permitan cumplir su cometido». De esta manera,
es a través de estos dos preceptos fundamentales como la Uniéon Europea
introduce la nocién de servicio econdmico de interés general, con el objetivo
de salvaguardar el principio de competencia salvo en aquellos casos en los

240 Vid. EDUARDO Paricio RALLO, «El concepto europeo de servicio de interés general y
los servicios municipales», Cuadernos de Derecho Local (QDL) Fundacion Democracia y
Gobierno Local; n.° 32, junio de 2013, p. 109.

241 Vid. TomAs RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Un nuevo Derecho administrativo para el
mercado interior europeo», Revista Espanola de Derecho Europeo, nimero 22, 2007, pp.
189-197.
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que sea imprescindible excepcionarlo para que puedan alcanzarse los fines
de interés general que precisamente persiguen dichos servicios.

Entre dichas excepciones pueden encontrarse distintas ayudas publicas
que supongan una alteracion de las reglas de competencia o la imposicion
de obligaciones de servicio publico o de servicio universal. Las primeras se
orientan fundamentalmente a lograr la realizacion de principios como la efi-
ciencia o la seguridad en la prestacién de los servicios, mientras que las
segundas se orientan hacia el logro de los fines de cohesion social y territo-
rial. De este modo, la misma existencia de obligaciones de servicio publico
se convierte tanto en elemento que sirve de base para admitir la concesion
de ayudas publicas estatales como para justificar introducir excepciones al
régimen de libre competencia?*?.

Por otra parte, tal y como senala TorRnoS MAs?#3, si DuGUIT vio en la pres-
tacién de servicios publicos el fundamento de los Estados modernos, en la
actualidad puede decirse que Europa no carece solamente de soberania, sino
asimismo de la capacidad de vertebrar la Unién Europea mediante la garan-
tia de los servicios publicos. Sin embargo, y en directa conexion con el prin-
cipio que inspira la Union de alcanzar un verdadero espacio de libertad, segu-
ridad y justicia, al tiempo que se crea una serie de derechos fundamentales
comunes, si que se manifiesta la preocupacién por alcanzar unos niveles de
prestaciéon de servicios personales homogéneos dentro de Europa. Es esta
aspiracién precisamente la que ha provocado la creacion de una nueva cate-
goria de servicios publicos que ha ido progresivamente siendo asimilada por
los ordenamientos juridicos internos: los servicios de interés general, dentro
de los cuales pueden ubicarse los anteriormente mencionados servicios de
interés econdmico general.

Dichos servicios de interés general pueden definirse en funcion de la apor-
tacion realizada por la Comision Europea sobre los servicios de interés general
en Europa, en diciembre del ano 2000, como aquellos que «abarcan los servi-
cios de mercado y no de merado que las autoridades publicas consideran de
interés y a los que imponen determinadas obligaciones de servicio publico»?*.
Posteriormente, el Libro Verde sobre servicios de interés general determinara
que se trata de aquellos que «las autoridades publicas consideran de interés
general y que estdn sometidos a obligaciones especificas de servicio publico»,
anadiendo asimismo que «abarcan un amplio espectro de actividades de
diverso tipo (desde actividades propias de las grandes industrias en redes
como la energia, postales, transporte y telecomunicaciones hasta la sanidad,

242  Vid. JoaQUIN TORNOS MAS, E/ concepto de servicio publico a la luz del Derecho Comunitario,
cit., p. 203.

243  Ibidem. pp. 204-205.

244 Comunicacion de la Comision sobre los servicios de interés general en Europa, diciembre
de 2000 (DO C17 de 19 de enero de 2001).
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la educacién y los servicios sociales) de dimensiones diversas, unas de &mbito
europeo, incluso mundial, tras de ambito simplemente local (y de diferente
naturaleza, sometidas o no a la disciplina de mercado)»?%.

Asi, ademas de los servicios econdmicos mencionados anteriormente que,
en principio, deben liberalizarse, se contempla otra nueva categoria de servi-
cios que no se organizan exclusiva y prioritariamente como actividades eco-
noémicas puesto que su objetivo fundamental es asegurar la cohesién social.
De este modo, dentro de la categoria general construida por el Derecho de la
Union Europea de los servicios de interés general pueden agruparse tanto los
servicios de interés econodmico general como los servicios de interés general
no econémicos. Sin embargo, en cuanto a estos ultimos, y como pone de
manifiesto JoAauiN TORNOS MAS, no se puede afirmar que exista en Europa,
al igual que si ocurre en el caso espanol, una asuncion de responsabilidad en
la prestacion de los servicios por parte de las instituciones europeas, puesto
que su prestacion se encuentra confiada a los Estados miembros?*. Estos
servicios no se encuentran sometidos a las reglas de competencia al no estar
regidos de manera exclusiva por un caracter econémico.

Ademas de la creacién de estas nuevas categorias, el Derecho europeo
ha determinado asimismo cuéles son los principios por los que deben estar
regidos tanto los servicios de interés econémico general como los servicios
de interés general no econémico. Asi, el protocolo nimero 26 al TFUE dis-
pone que los valores comunes al conjunto de la Unién Europea respecto de
los servicios de interés econdmico general son el papel esencial y la amplia
capacidad de discrecién de las autoridades nacionales, regionales y locales
para prestar, encargar y organizar servicios de interés econdmico general lo
mas cercanos posible a las necesidades de los usuarios; la diversidad de los
servicios de interés econdémico general y la disparidad de las necesidades y
preferencias de los usuarios; un alto nivel de calidad, seguridad y accesibi-
lidad econémica, asi como la igualdad de trato y la promocién del acceso
universal y de los derechos de los usuarios. En contrapartida, respecto de los
servicios de interés general de caracter no econdmico queda dispuesto que
se trata de una competencia de los Estados miembros el prestar, encargar y
organizar dichos servicios sin que puedan afectarles las diversas disposicio-
nes de los tratados.

Uno de los problemas fundamentales que se manifiesta a la hora de apli-
car ambas categorias en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros
reside en la dificultad de determinar si la categorizacion de los servicios publicos
nacionales en uno u otro debe corresponder a las autoridades de la Unién Euro-
pea o si se trata méas bien de una competencia exclusiva de los Estados miem-

245  Libro Verde sobre servicios de interés general, COM (2003) 270 final.

246 Vid. JoAQUIN TorRNOS Mas, «El concepto de servicio publico a la luz del Derecho comuni-
tarion, cit., p. 207.
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bros. La jurisprudencia comunitaria ha reconocido en este sentido una amplia
discrecionalidad a los ordenamientos nacionales para determinar cuadndo exis-
ten fines de interés general vinculados a una determinada prestacion, asi como
para determinar cuando el mercado no es suficiente por si mismo para asegurar
y garantizar el cumplimiento de las finalidades que se persiguen.

Sin embargo, esta amplia discrecionalidad en ningun caso supone que
pueda interpretarse como una absoluta libertad, puesto que la Comision ha
declarado que sus competencias «se limitan a comprobar si el Estado miem-
bro ha incurrido en error manifiesto al definir el servicio como SIEG y al evaluar
la ayuda estatal contenida en la compensacién». Al mismo tiempo, considera
que «no seria adecuado vincular obligaciones especificas de servicio publico
a una actividad que ya efectian o pueden efectuar satisfactoriamente y en
condiciones, tales como el precio, las caracteristicas de calidad obijetivas, la
continuidad y el acceso al servicio acordes con el interés publico, definido por
el Estado, empresas que operan en condiciones normales de mercado»?*,

En definitiva, partiendo de los caracteres comunes que presenta la idea de
servicio publico en los ordenamientos juridicos europeos como plasmacién del
Estado social, el Derecho comunitario, ademas de partir de dicha base comun,
ha pretendido su reelaboracién para que llegue a ser compatible con los prin-
cipios econémicos de la Unién Europea. Al mismo tiempo que ha extraido y
conservado determinados principios de las diversas tradiciones juridicas del
continente, ha suprimido una de las caracteristicas mas tradicionales de su régi-
men: la exclusividad regalistica sobre la actividad. Es decir, la europeizacién del
concepto de servicio publico ha supuesto el abandono de la creencia de que la
Unica manera de asegurar los principios fundamentales de los servicios (conti-
nuidad, asequibilidad, accesibilidad y calidad) es mediante su prestacion directa
por parte de la Administracion, de modo que ha revocado en ciertas medidas las
reservas tradicionales sobre determinados sectores, sin que en todo caso esto
suponga renunciar a la consecucién de los intereses publicos.

C. Europeizacion de los procedimientos
administrativos nacionales

Los ordenamientos juridicos nacionales han experimentado asimismo una
influencia notable del Derecho administrativo europeo en sus conceptos de acto
administrativo y del procedimiento administrativo; dos de las piezas angulares
en la construccion de la Parte General de este Derecho?®®. El principio mencio-

247 Comunicacion de la Comisién UE C 8/02, punto 46.

248 Vid. FRANCISCO VELASCO CABALLERO, «Procedimiento administrativo espanol para la apli-
cacion del Derecho comunitario», Revista Espanola de Derecho Europeo, n.° 28, 2008;
XAVIER ARZOZ SANTISTEBAN, «El acto administrativo en el Derecho de la Union Europea»,
Revista de Derecho de la Unién Europea, n.° 19, 2010; y JORGE AGUDO GONZALEZ, «Sobre
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nado anteriormente contenido en la Carta de Derechos Fundamentales que
recoge el derecho a una buena administracién ha supuesto la transformacién
de los estdndares de conducta administrativos, que desde el reconocimiento
de dicho principio deben ajustarse a una correcta practica administrativa. Este
principio posee una doble vertiente: «de un lado, una vertiente objetiva, en la que
la buena administracién es uno de los objetivos que debe perseguir la Adminis-
tracién y constituye la garantia de un deber de resultado en beneficio de toda la
colectividad; de otro, una vertiente subjetiva, por la que la buena administracion
queda consagrada como derecho fundamental del ciudadano y garantia de la
adopcién de una decisién equitativa e imparcial en el caso concreto. Es, asi, el
mas “administrativo”, esto es, el mas significativo en la relacién entre Adminis-
tracion y ciudadano, y el méas procedimental de los derechos fundamentales»?*°.

Uno de los ejemplos fundamentales que muestran la influencia de dicho
principio en los ordenamientos juridicos nacionales puede encontrarse en la
incorporacién del principio de servicio de los ciudadanos que actualmente se
contiene en el articulo 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen
Juridico del Sector Publico. De esta manera, como ha sefalado SANCHEZ
MORON, se trata, por una parte, de garantizar los derechos de los ciudada-
nos con la Administracién, pero también supone «la mejora continua de los
procedimientos, servicios y prestaciones conforme a estandares objetivos y
compromisos publicos de calidad»?*.

En cuanto al procedimiento administrativo, durante las Ultimas décadas se
ha visto afectado por una serie de procesos de convergencia entre el Dere-
cho de la Unién y el Derecho de los distintos Estados miembros. Tal y como
defiende JORGE AGUDO GONZALEZ, el mencionado proceso de convergencia
se explica a través de tres vias principales. En primer lugar, mediante el esta-
blecimiento de soluciones juridicas comunmente aceptadas por los distintos
ordenamientos juridicos nacionales identificando principios y reglas compa-
tibles con los diferentes sistemas juridicos, lo que se conoce como conver-
gencia negativa (y cuyo ejemplo puede encontrarse en el reconocimiento de
las garantias procesales propias de un Estado de derecho).

La segunda via la constituye la salvaguarda de la coherencia interna de los
ordenamientos juridicos, evitando asi diferencias estructurales que pudie-
ran surgir de la distinta aplicacién del Derecho europeo y el de los Estados
miembros. Se trataria en este caso de una convergencia indirecta a través,
por ejemplo, de principios como el de buena administracién, mencionado
anteriormente.

la europeizacion del Derecho y la evolucién de la teoria del procedimiento administrativo»,
Revista Espanola de Derecho Europeo, n.° 45, 2013, pp. 61-111.

249 Vid. IsAAC MARTIN DELGADO, E/ procedimiento administrativo en el Derecho de la Union
Europea, cit., p. 117.

250 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, Manual de Derecho administrativo, op. cit., p. 64.
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Finalmente, la tercera via estd constituida por las medidas de armoniza-
ciéon, lo que se conoce como mecanismos de convergencia positiva, como
ha ocurrido con las directivas medioambientales?®'. En el caso de que la con-
vergencia positiva y ponderada no sea posible, siempre que los objetivos
comunes puedan ser alcanzados por medios diversos, no se realizard una
armonizacion procedimental, sino que se procedera al establecimiento de
una programacion finalista y abierta (una convergencia finalista)?%2.

5. El caso particular espanol de la europeizacion
del Derecho administrativo

Partiendo del caracter abierto de la Constitucién espanola, examinado
anteriormente, y a pesar de que el texto constitucional contempla expresa-
mente el régimen de las relaciones del mismo con los tratados internaciona-
les, se produce un problema en cuanto a las relaciones que se entablan entre
el Derecho derivado de los tratados suscritos en virtud del articulo 93 CE y el
Derecho interno.

Los Tratados de la Union Europea y de Funcionamiento de la Unién Europea
suponen ir un paso mas alla en relacién con la Constitucion espanola. El legisla-
dor ordinario, de modo excepcional, ha transferido a la Unién Europea compe-
tencias materiales, formales, institucionales y jurisdiccionales. Frente al resto de
ordenamientos juridicos internacionales, el Derecho de la Union Europea plan-
tea una peculiaridad, que es su caracter como orden juridico autbnomo. Asi,
conforme a la Constitucion, el TUE y el TFUE tienen esa condicién de autonomia
en virtud de lo previsto en el articulo 96 de la Constitucién espanola.

De este modo, mediante la aplicacion del Derecho derivado, el Derecho de
la Unidn se convierte en un orden juridico que aparece indisolublemente unido
al Derecho interno en cuanto a su aplicacién. Es decir, el Derecho de la Unién
es perfectamente separable de los Tratados internacionales convencionales,
que tan solo se relacionan de manera esporadica con el Derecho interno, mien-
tras que el Derecho europeo se interrelaciona constantemente con el Derecho
interno, siendo asi que resulta dificil entender este ultimo sin el papel del pri-
mero. Sin embargo, esta relaciéon no solo produce ambitos de confluencia,
sino que genera tensiones, cuya resolucion resulta necesario enfrentar.

El Tribunal Constitucional ha senalado de manera reiterada que todos
aquellos conflictos de los que ha tratado en relacién con la confluencia entre
el Derecho interno y el Derecho derivado son conflictos infraconstituciona-
les. De este modo, el Tribunal Constitucional ha descartado la confrontacién

251 Vid. JoRGE AGUDO GONZALEZ, Sobre la europeizacion del Derecho y la evolucion de la teo-
ria del procedimiento administrativo, cit., pp. 61-111

252  Ibidem. p. 76.
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entre el Derecho derivado de la Unién Europea con la Constitucion espa-
nola. Para argumentar esta posicién, el Tribunal Constitucional va situado a
la Constitucion en un plano superior?®,

En opinidn de LINDE PANIAGUA, la negativa por parte del Tribunal Constitu-
cional a confrontar la Constitucion espanola con el Derecho de la Unién es
correcta, a pesar de que la calificacion del conflicto no lo sea. Es decir, como
manifiesta este autor, el conflicto entre el Derecho de la Unién y el Derecho
interno no puede calificarse de infraconstitucional, sino que en todo caso se
trataria de un conflicto extraconstitucional®*.

En este sentido, el Consejo de Estado ha senalado en el informe evacuado
a solicitud del Gobierno, del que trae causa la Declaracién 1/2004 del Tribunal
Constitucional, a propodsito del articulo 1-6 de la Constitucién Europea que:
«el tratado eleva a norma de la Constitucidon para Europa la primacia del
Derecho Comunitario. Dicho principio, que se ha calificado como una exi-
gencia existencial de tal Derecho, como se sabe, es fruto de la construccion
jurisprudencial del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, a partir
de la sentencia de 15 de julio de 1964 (Costa c. ENEL) y desarrollado en pro-
nunciamientos posteriores: asi, las sentencias de 14 de diciembre de 1971
(Politi), 13 de julio de 1972 (comisidn contra ltalia), de 9 de marzo de 1978
(Simmental), entre otras muchas, que significa que cualquier norma de Dere-
cho comunitario, no solo del primario, sino también el derivado, prevalecen
sobre las de derecho interno, cualquiera que sea el rango de estas, incluido el
constitucional. Opera, pues, contra cualquier fuente, ya sea anterior o poste-
rior al Derecho comunitario y respecto tanto de los érganos jurisdiccionales,
del resto de los 6rganos del Estado»?®.

De este modo, se podria concluir que la Constituciéon espanola no se sitla
en una posicion de supremacia en relacion con los tratados, ni viceversa.
El conflicto entre ambos 6rdenes juridicos seria de caracter extraconstitu-
cional®®®, Es decir, el parametro para determinar en caso de conflicto entre

253 Esta calificacion se produce por la sentencia del Tribunal Constitucional 28/1991, de 14
de febrero, en recurso de inconstitucionalidad 852/87 y desde entonces sin solucion de
continuidad como senala LINDE PANIAGUA en Las transformaciones del Derecho Publico
de nuestro tiempo, op. cit., pp. 106-107, hasta la sentencia 58/2004, de 19 de abril recurso
de amparo 4979/99 o la sentencia 173/2005, de 23 de junio, en recurso de inconstitucio-
nalidad 453/1996.

254 Vid. ENRIQUE LINDE PANIAGUA, Las transformaciones del Derecho Publico de nuestro
tiempo, op. cit., pp. 106-107.

255 STC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004 (ponente: VICENTE CONDE MARTIN DE HIJAS),
Requerimiento 6603-2004. Formulado por el Gobierno de la Nacién, acerca de la cons-
titucionalidad de los articulos I-6, 1I-111 y II-112 del Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.

256 Vid. ENRIQUE LINDE PANIAGUA, Las transformaciones del Derecho Publico de nuestro
tiempo, op. cit., pp. 107-108.
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dos ordenamientos juridicos cudl seria la solucién, no viene aportado por el
propio texto constitucional. Ello es asi porque la competencia para resolver
los conflictos que se generan entre el Derecho interno y el Derecho de la
Union Europea solo puede ser asumida por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, como ultima instancia. Esa es precisamente, ademds, una de las
caracteristicas mas singulares respecto a la transferencia de competencias
operadas en virtud del articulo 93 de la Constitucion.
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CAPITULO IV

CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO,
JUSTIFICACION DE LA INTERVENCION
ESTATAL EN LA PRESTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS Y
PROCESO DE LIBERALIZACION

1. Debate doctrinal

Partiendo de la base de que no existe una definicién generalizada y acep-
tada acerca de la nocion de servicio publico, RAMON PARADAZ defiende que
hay tantas definiciones como autores y que esa multiplicidad de acepciones
ha terminado por convertir el concepto en una «expresién equivoca, con la
que se arriesga a engendrar las peores confusiones» (Couzinet), y que no
tiene mas valor que el de una simple etiqueta (Waline).

El concepto de servicio publico como eje central del Derecho administra-
tivo, tal y como sefala GARRIDO FALLA?%®, es una construccion tipicamente
francesa y desde ese Derecho francés fue importada a Espana. La doctrina
espanola, a pesar de haber seguido las grandes lineas establecidas por la
francesa, sin embargo, tiene unos rasgos propios. Estas caracteristicas pro-
pias son consecuencia, en primer lugar, «de que el Derecho administrativo
espanol, a diferencia del francés, no es una construccién doctrinal cerrada en
su propio ordenamiento juridico positivo (aparte de la francesa, las influen-
cias de la doctrinas italiana y alemana son notorias)»?%°.

257 Vid. Jost RAMON PARADA VAZQUEZ, Derecho administrativo, vol. |, Parte General, Madrid,
1994, p. 434.

258 Vid. FERNANDO GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho administrativo, vol. I, Tecnos, Madrid,
2002, p. 400.

259 /bidem.
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A pesar de que la expresidn servicio publico comienza a utilizarse en el
siglo XVIII, no sera hasta el siglo siguiente cuando se extienda su uso de
manera generalizada. Una de las primeras definiciones acerca del concepto
se debe a LEON DuGuUIT, quien propone una nocion amplia del servicio publico
mediante su ya clasica definicién: «es servicio publico toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser regulado, asegurado y controlado por los gobernan-
tes porque es indispensable para la realizacion y desarrollo de la interde-
pendencia social y porque es de tal naturaleza que no puede ser asegurar
completamente mas que por la intervencion de la fuerza gobernante»?®,

En su obra Les transformations du droit public, el autor reemplaza la tra-
dicional nocion del Derecho administrativo de la soberania por el de servi-
cio publico, de manera que, desde el mismo momento en que se produce
una separacion entre administradores y administrados, surge el concepto
de Derecho publico, puesto que el concepto de soberania ya no resulta con-
gruente. De este modo, toda actuacién administrativa se convierte asi en una
actuacion de servicio publico?®'. A través de la teoria de DuGulT, la nocién de
servicio publico se convierte en un componente esencial del Derecho publico.

Para DuGuIT, «la superioridad de la gestién publica se manifiesta cuando
nos encontramos ante servicios de los que pueden predicarse, esencial-
mente, dos caracteristicas»?®2. En primer lugar, que la realizacion de dichas
actividades sea indispensable para asegurar la cohesién e interdependencia
social y, en segundo lugar, que se trate de actividades cuya propia naturaleza
exija que tan solo puedan llevarse a cabo mediante un régimen de interven-
cién estatal. Estos dos elementos son los que justifican tradicionalmente la
intervencién del sector publico en la actividad econdmica.

En cuanto a la trascendencia social de ciertas actividades, el caracter
indispensable que se predica de las mismas es fundamental para la propia
existencia social y para que su influencia en las condiciones de vida de los
ciudadanos y la propia organizaciéon de la convivencia no pase desaperci-
bida para el Derecho. Sin embargo, se trata de una cuestién de margenes
manifiestamente imprecisos, tal y como ya puso de manifiesto LECLERQ al
expresar que «jacaso no concurren todas las actividades privadas, en mayor
o menor medida a la realizacion de fines de interés general?, jacaso no es
posible considerar que el carnicero contribuye al aprovisionamiento de la
poblaciéon en materia de viveres cumple una misién de interés general, de
servicio publico?»2%,

260 Vid. LEON DuGUIT, Les transformations du droit public, Paris Armand Colin, Paris, 1913.
261 Vid. FERNANDO GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho administrativo, vol. Il, op. cit., p. 400.
262 Ibidem.

263 Vid. CARLES LECLERQ, «La misidén de service public», Recueil Dalloz Sirey, 3er cuaderno,
1966, p. 11.
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Por otra parte, la légica econémica que postula la intervencion estatal en una
determinada actividad econémica, al mismo tiempo que se restringe la iniciativa
privada, requiere de un elemento justificativo adicional. El criterio tradicional-
mente esgrimido por DUGUIT es la constatacién del fracaso del mercado a la
hora de gestionar importantes sectores en los que resulta necesario asegurar la
interdependencia y la cohesién social. En todo caso, los factores que se tienen
en cuenta para justificar la intervencién publica en determinadas actividades son
mas facticas que juridicas y, en ocasiones, dificiles de aprehender.

Se han considerado suficientes como para habilitar la reserva al sector
publico consideraciones de naturaleza muy diversa: en ocasiones se ha des-
tacado el caracter altamente técnico de las prestaciones; en otras, la sim-
ple estructura econémica de un determinado sector y, a veces también, el
caracter basico y la importancia social de la actividad, asi como la relevancia
politica e incluso las implicaciones militares.

La obra de DuGuIT y los continuadores de la escuela realista proporciona-
ron en un primer momento consistencia a uno de los significados de la expre-
sion, el mas general, que el Consejo de Estado francés venia utilizando desde
el arrét Blanco, de 1873, como criterio de deslinde entre la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa y los tribunales ordinarios. Al mismo tiempo, seguin
TomAs RAMON FERNANDEZ, oscurecid otro de los sentidos, mas modesto y
concreto, mas técnico también, con el que la legislacion administrativa lo
venia utilizando a lo largo del siglo XIX para designar un cierto tipo de activi-
dad de la Administracién «consistente en la prestacion directa al publico (o
en el aseguramiento de su prestacion por terceros) de ciertos servicios téc-
nicos cuyo funcionamiento regular y continuo se consideraba indispensable
para satisfacer determinadas necesidades colectivas»?%,

La continuacién de esta linea de pensamiento realista se produce con
JEZE, que pondra especial énfasis en el procedimiento mediante el cual se
gestionan los servicios publicos. De acuerdo con este autor, la expresion
de servicio publico debe ser reservada tan solo a aquellas necesidades de
caracter general cuya satisfaccién se proporcione con sujecion a un régimen
juridico especial, es decir, un régimen de Derecho publico y, en particular,
un régimen de Derecho administrativo?®. Mediante esta teoria, en definitiva,
JEZE subordina los intereses privados al interés general.

264 Vid. TomAs RAMON FERNANDEZ, «Del servicio publico a la liberalizacién desde 1950 hasta
hoy», Revista de Administracion Publica, n.° 150, septiembre-diciembre 1999, pp. 57-58.

265 Segun Jezé, «decir que en determinadas ocasiones existe el servicio publico equivale a
afirmar que los agentes publicos, para dar satisfaccién regular y continua a cierta cate-
goria de necesidades de interés general, pueden aplicar los procedimientos del Derecho
publico, es decir, un régimen juridico especial, y que las leyes y reglamentos pueden
modificar en cualquier momento la organizacién del servicio, sin que pueda oponerse a
ello ningln obstaculo insuperable de orden juridico».

119



TRANSFORMACIONES ACTUALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En directa contraposicién a las tesis de la Escuela realista, HAURIOU defen-
deré la tesis acerca del servicio publico que ha perdurado durante més tiempo.
Para el autor, el servicio publico es «un servicio técnico prestado al publico
de manera regular y continua para la satisfaccion de una necesidad publica y
por una organizaciéon publica»?®®. A partir de esta definicion comienza a surgir
una corriente en la que se encuentran autores de importancia fundamental
para la doctrina del servicio publico como BIELsA, FLEINER 0 GARciA OVIEDO.
De esta manera, surge asi el servicio publico como justificacion teleologica
del poder lo que, desde la perspectiva de su legitimaciéon, no deja de tener
una importancia clave?®’.

De este modo, la doctrina espanola de los anos cincuenta refleja la misma
confusion que se produce en la doctrina francesa. VILLAR PALAsI, siguiendo
la linea de la concepcion estricta de servicio publico iniciada por HAURIOU, lo
define como «actividad administrativa de prestacién positiva, a través de un
servicio técnico, regular y continuo, realizado para y frente al publico por una
organizaciéon publica nomine proprio o por delegacion»?8, la actividad de la
Administracion dirigida a la produccién de bienes materiales, a la dacién de
bienes al mercado.

Frente a estas concepciones amplias del servicio publico, parte de la doc-
trina aborda el problema desde una definicién estricta del término. Desde
esta perspectiva, autores como DE VALLES centran su atencién en la caracte-
rizacién como «publico» del término servicio, de manera que el énfasis de su
teoria no recae ya sobre la calidad del ente que realiza la actividad, sino del
destinatario del servicio, es decir, de una colectividad indeterminada. Ade-
mas, tan solo pueden considerarse como servicio publico en sentido propioy
juridico aquellos que son publicos también desde una perspectiva subjetiva,
es decir, los que se gestionan por entes publicos.

Dentro de esta nocion estricta se enmarca asimismo JORDANA DE Pozas,
que establece que existen tres tipos de actuacion administrativa: policia,
fomento y servicio publico. De esta manera, mediante estos tres tipos se
satisfacen las necesidades publicas puesto que «el servicio publico es una
modalidad de la accién administrativa que consiste en satisfacer por la pro-
pia Administracidon y con exclusion o concurrencia de los particulares»?%,

266 Vid. MAURICE HAURIOU, Précis de Droit Administratif et droit public, Dalloz Sirey, Paris,
1919, p. 44.

267 Vid. FERNANDO GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho administrativo, vol. Il, op. cit., p. 402.

268 Vid. Jost Luis VILLAR PALASI, «La actividad industrial del Estado en el Derecho Adminis-
trativo», Revista de Administracion Publica, n.° 3, septiembre- diciembre de 1950, Madrid,
p. 20.

269 Vid. Luis JorDANA DE Pozas, «Ensayo sobre una teoria del fomento en Derecho adminis-
trativo», Revista de Estudios Politicos, n.° 48, 1948, p. 44.
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Por tanto, la doctrina que considera la nociéon de servicio publico desde
una perspectiva estricta, dispone que, puesto que el objetivo del servicio
publico es satisfacer una necesidad especifica, debe dotarse de un régimen
exorbitante que asegure la uniformidad en su prestacién, la continuidad en
la satisfaccion de un interés social, garantizar determinados actos ante la
confianza del publico y, finalmente, hacer posible su gratuidad?’.

Sin embargo, a partir de la segunda mitad del siglo XX, como consecuen-
cia de una serie de transformaciones que han supuesto la reconfiguracién del
Derecho administrativo clasico, se ha cuestionado la vigencia de la nocion
de servicio publico, debido principalmente a la privatizacion y externalizacién
de los mismos. De este modo, las tradicionales nociones tanto en sentido
amplio como estricto sobre el servicio publico ya no son capaces de ofrecer
una explicacion completa, lo que obligara a la doctrina a explorar nuevas
definiciones.

En este sentido, MuNoz MACHADO defiende que «existe un acuerdo general
sobre la ideologia del servicio publico, es decir, la institucion de prestaciones
por la Administracion en atencién a los ciudadanos»?’'. En esta misma linea,
otros autores como DE LA CUETARA han destacado las ventajas que aporta
sustituir el habitual concepto subjetivo de servicio publico por un concepto
objetivo del mismo. Es decir, la transformacion desde una actividad prestada
de manera exclusiva por parte del sector publico a un concepto que indique
que se trata de actividades sujetas a intervenciéon publica?’?.

Otros autores como GOMEz-FERRER MORANT?”® introduciran la nocion de
servicio publico objetivo, mediante el cual tratan de explicar la presencia
de servicios publicos de interés general sin reserva formal por parte del
Estado. Esta teoria, sin embargo, ha perdido vigencia en la actualidad como
consecuencia de la generalizacion del término «servicios de interés eco-
némico general», nacida en el seno de la Unién Europea. Ademds, este
concepto de servicio publico objetivo se encuentra sometido a un intenso
control por parte del Estado, frente a la tendencia hacia la desregulacién
que se advierte en la actualidad y que postula, por tanto, una intervenciéon
estatal minima?’4,

270 Vid. CArRLOS GARCiA OVIEDO, Derecho administrativo, Ediciones Iberoamericanas, Madrid,
1957, pp. 327 y ss.

271 Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Servicio publico y mercado, Civitas, Madrid, 1997, pp.
99y ss.

272 Vid. JuaN MIGUEL DE LA CUETARA MARTINEZ, E/ nuevo servicio publico, Marcial Pons,
Madrid, 1997, pp. 57 y ss.

273 Vid. RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT, «La Unién Europea y el Estado Social», Revista de
Administracion Publica, n.° 200, 2016, pp. 63-81.

274 Vid. RAFAEL CABALLERO SANCHEZ, Infraestructuras en red y liberalizacién de servicios publi-
cos, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2003, pp. 60 y ss.
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2. El servicio publico en la Constitucion espanola
de 1978

A. Antecedentes historicos

Tras la Il Guerra Mundial (1939-1945), la mayoria de Estados europeos
decidieron intervenir de forma progresiva en actividades como la prestacion
de servicios publicos. En esta linea expansiva, Espana no seria una excep-
cién, ya que el proceso iniciado ya en el siglo XIX tomara un mayor protago-
nismo tras la Guerra Civil (1936-1939) con el impulso que propicio el recién
instaurado régimen autarquico.

El nacimiento Instituto Nacional de Industria?’® en 1941 tendria lugar en
esta coyuntura histérica del siglo XX y en la tendencia politica industrial del
momento. Tras sucesivos repliegues causados por cuestiones de diversa
indole politica y econdémica y varios impulsos a favor del sector publico,
una corriente de nacionalizaciones tendra lugar entre los anos 1977 y 1982,
periodo en el que la crisis del petréleo se hizo sentir provocando una coyun-
tura econdémica dificil de gestionar.

A principios de los anos 90 sectores industriales como el de la energia, el
transporte terrestre por ferrocarril o por carretera o las telecomunicaciones
son controlados por el Estado (Repsol, Renfe, Enatcar o el Grupo Telefénica
con ejemplos de ello). La mayoria de ellos han estado hasta hace bien poco
reservados al sector publico, a pesar de que su gestion no haya sido directa
en todo caso (como tradicionalmente ha ocurrido con el mercado de teleco-
municaciones) ni necesariamente haya sido llevada a cabo de forma exclu-
siva por el Estado como el supuesto del transporte por carretera.

De tal evolucion se dara cuenta en su debido momento, en el tercer epi-
grafe del presente trabajo, sirviendo el examen actual para acotar la voluntad
de las Cortes constituyentes a la hora de recoger el servicio publico en el
texto constitucional.

B. Regulacion constitucional del servicio publico

Una de las aportaciones destacables de la Constitucion es la generosa
regulacién de los derechos fundamentales?’®, a los que quedan vinculados

275 Dicho Instituto se cred como respuesta a la necesidad de reconstruir y desarrollar la econo-
mia productiva espanola dos anos después del final de la guerra civil espanola. El INI tuvo
que asumir el volumen de inversiones que la iniciativa privada no podia acometer sobre la
base de una economia autarquica. A tales efectos contaria en su inicio en una dotacion de
50 millones de pesetas. https://www.libremercado.com/2018-10-27/el-crecimiento-eco-
nomico-en-la-espana-franquista-una-verdad-que-incomoda-a-la-izquierda-1276627170/

276 Vid. JEaN RIVERO («Le conseil constitutionel et les libertés», Revue francaise de science
politique, Paris, 1987, pp. 179-80), quien declara que «hasta un periodo reciente la nocion
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los poderes publicos y cuyo contenido esencial debe ser respetado por el
legislador (articulo 53.1 CE), recibiendo asi la Constituciéon espanola una
clara influencia alemana de la ley fundamental de Bonn?”’.

La Constitucion espanola no recoge un concepto de servicio publico
como tal, asi que es necesario deducirlo de un conjunto de preceptos que
se encuentran dispersos por todo su articulado. En primer lugar, conviene
traer a colacién uno de los articulos en los que se basa la actual economia de
mercado -mas concretamente el articulo 38 CE-, que se refiere a la «libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado», lo cual presume una
reduccion del &mbito de actuacion del servicio publico?’®.

Por otro lado, la Constitucién se refiere al concepto «servicios esenciales a
la comunidad»?”® en varios incisos a lo largo de su articulado. Asi lo hacen los
articulos 28 y 37 al regular los derechos de huelga y el de los trabajadores y
empresarios a adoptar medidas en caso de conflicto colectivo, reconociendo
unas garantias suficientes para el mantenimiento o funcionamiento de cita-
dos servicios. El articulo 128 CE, parte esencial de la denominada Constitu-

de derechos fundamentales era totalmente ignorada del conjunto de nuestros derechos
positivos» y lo mismo se puede hacer extensible a estudios de licenciatura.

277 Vid. Jost Luis MEILAN GIL, «El servicio publico como categoria juridica», en Cuadernos de
Derecho Publico, n.° 2, 1997, pp. 75 y ss.

278 Segln CANDIDO PAZ-ARES RODRIGUEZ y JESUS ALFARO AGUILA-REAL, «Articulo 38», en la
obra colectiva Comentarios a la Constitucion espariola, dirigida por MIGUEL RODRIGUEZ—
PINERO Y BRAVO FERRER y MARiA EMILIA CASAS BAAMONDE, Fundacién Wolters Kluwer,
Boletin Oficial del Estado, Tribunal Constitucional y Ministerio de Justicia, Madrid, 2018,
p. 1.236, «la libertad de empresa encuentra su fundamento ultimo en idénticas valoracio-
nes a las que subyacen y sustentan el resto de los derechos fundamentales que tienen la
estructura de libertades: asegurar a los individuos una esfera de actuacién libre de inje-
rencias estatales. Su funcién especifica es —junto a las restantes libertades econémicas—
garantizar la independencia o autonomia de los ciudadanos permitiéndoles “ganarse la
vida” y desplegar su potencial creativo en el &mbito econémico de forma auténoma res-
pecto del Estado y hacerlo de la forma menos regulada posible».

279 Las SSTC 183, 184, 191 y 193/2006 han acotado el derecho de huelga y, con ello, el con-
cepto de servicios esenciales. En particular, dice esta Ultima que «antes que a determinadas
actividades industriales y mercantiles de las que derivarian prestaciones vitales y necesarias
para la vida de la comunidad, la nocién de servicios esenciales hace referencia a la natu-
raleza de los intereses a cuya satisfaccion la prestacion se dirige, conectandose con los
derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes constitucionalmente protegi-
dos. Esta ultima optica, que pone el acento en los bienes e intereses de la persona, y no la
primera, que se mantiene en la superficie de la necesidad de las organizaciones dedicadas a
llevar a cabo las actividades, es la que mejor concuerda con los principios que inspiran nues-
tra Constitucion. Con la consecuencia de que, a priori, no existe ningun tipo de actividad
productiva que, en si misma, pueda ser considerada como esencial. Solo lo sera en aquellos
casos en que la satisfaccion de los mencionados bienes o intereses exija el mantenimiento
del servicio, y en la medida y con la intensidad que lo exija, puesto que los servicios esen-
ciales no quedan lesionados o puestos en peligro por cualquier situacion de huelga, siendo
necesario examinar en cada caso las circunstancias concurrentes en la misman».
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cién economica?®, abre el titulo VI «Economia y Hacienda», haciendo men-
cion a los «servicios esenciales». Més concretamente, su apartado segundo
senala lo que sigue: «Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econé-
mica. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio».

Respecto al citado precepto conviene realizar una serie de puntualizacio-
nes. En primer lugar, no se trata de una novedad absoluta en nuestro cons-
titucionalismo espanol, ya que la Constitucion espanola de 1931 declaraba
en su articulo 44 que «los servicios publicos y explotaciones que afecten al
interés comun pueden ser nacionalizados en los casos en que la necesidad
social asi lo exija», siendo también un referente el articulo 43 de la Constitu-
cion italiana.

Sin embargo, cada uno de estos preceptos cuenta con peculiaridades en
su redaccién. Mientras que en la Constitucion espanola de 1931 se trata la
nacionalizacién de los servicios, en la Constitucion italiana se recoge una
reserva originaria o transmision mediante expropiacion. Pero el definitivo
articulo 128 de la Constitucion vigente no encaja completamente en tales
formulas puesto que la reserva es considerada como una atribucion de titu-
laridad sobre un servicio esencial.

Esta concepcién quedaria recogida en los debates parlamentarios, afirmando
que no es necesaria la reserva al sector publico de todos los servicios que tie-
nen esa naturaleza, porque «precisamente es su titularidad por cualquiera de
las Administraciones Publicas lo que dota del caracter de publico al servicio»?®.

En linea con lo anterior, conviene tener en cuenta que el reconocimiento
constitucional de iniciativa econdmica al Estado careceria de sentido si reser-
var al sector publico determinadas actividades no implicara «la titularidad en
exclusiva del Estado y sin la competencia con actividades paralelas de los
particulares»?®2. Junto a la doctrina, la jurisprudencia y la legislacién también
se han pronunciado en este sentido. Un ejemplo lo ofrece el articulo 69 de la
Ley 16/1987, de ordenacion de los transportes terrestres, que dice que «los
trasportes publicos regulares permanentes de viajeros de uso general {...)
tienen el caracter de servicios publicos de titularidad de la Administracién».

280 El Tribunal Constitucional en su STC 1/1982, de 28 de enero, se refiere al concepto de
Constitucién econdémica, declarando que “en la Constitucién Espanola de 1978, a dife-
rencia de lo que solia ocurrir con las Constituciones liberales del siglo XIX y de forma
semejante a lo que sucede en mas recientes Constituciones europeas, existen varias nor-
mas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y fun-
cionamiento de la actividad econdmica; el conjunto de todas ellas compone lo que suele
denominarse la Constitucién Econdémica (...)".

281 Vid. MERCEDES HERRERO DE PADURA y FERNANDO SAINZ MORENO, Constitucién espanola,
Trabajos parlamentarios, I, Cortes Generales, p. 2.326.

282 Vid. Jost Luis MEILAN GIL, «El servicio publico en el contexto constitucional y comunita-
rion, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruna, n.° 9, 2005, p. 531.
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Finalizando con el acotamiento constitucional de la nota de «esencia-
lidad»?®® de los servicios publicos, es precisamente a consecuencia de la
misma que la Administracién publica «no podra abdicar de la responsabili-
dad de garantizar el servicio, aunque si pueda encomendar su gestién a los
particulares»?®*, mediante los diferentes instrumentos que prevé el ordena-
miento juridico como la concesién o cualquier otra férmula similar.

Por otro lado, de la regulacién prevista en la Constitucion espanola tam-
bién se puede deducir el contenido de los servicios publicos. De la ubicacion
sistematica del articulo 128 CE se deduce su naturaleza econdmica prefe-
rentemente. En efecto, no se trata de una localizacion fruto del arbitrio, sino
todo lo contrario, ya que la clasificacion o diferenciacion entre sector publico
y sector privado es esencialmente econdmica.

Ademas, la actividad econdmica del Estado que pueda desarrollar de
forma paralela a la realizada por el sector privado no supone reserva alguna
sino una iniciativa publica legitimada constitucionalmente, amparada por el
primer parrafo del articulo 128 CE, sin mas limitaciones que el respeto al
contenido esencial de la economia de mercado.

Todo ello invita a tratar los aspectos formales que condicionan la atribu-
cion de los servicios esenciales al Estado. La reserva ha de hacerse por ley.
No es suficiente con que la declaracién del servicio publico se realice por una
disposicién normativa reglamentaria emanada de la Administracién publica.
Pero también conviene advertir que la experiencia histérica practica muestra
que la Administracion ha utilizado, con relativa frecuencia, la declaracién de
servicio publico de una actividad sin habilitaciéon legal expresa?®.

283 Al respecto, DuGuIr afirma la dificultad de predeterminar aquellas actividades que en
cada momento la sociedad pueda considerar esenciales. Asi, declara que «hay ahi algo
esencialmente variable, evolutivo, desde luego; es hasta dificil fijar el sentido general de
esta evolucion» (LEON DUGUIT, Las transformaciones del derecho publico y privado, Coma-
res, Granada, 2007, pp. 34-35).

284 Jost Luis MEILAN GIL afirma que un servicio publico es esencial cuando se trate de «una
actividad econdémica de prestacion, regular y continua» (vid. «El servicio publico en el
contexto constitucional y comunitario», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruna, n.° 9, 2005, p. b32).

285 La jurisprudencia ha defendido la tesis subjetiva, aunque de manera menos contundente,
reconociendo igualmente la tesis objetiva o la posibilidad respecto a actividades concretas
sobre las que no existe publicatio que podrian calificadas como servicios publicos en los
casos que respondan a fines de interés general o son competencia propia de los entes
locales.

Respecto a la primera de las posturas mencionadas destaca la STS 2 de marzo de 1979,
RJ 1979/1175. Méas adelante cambia su posicion sobre esta materia en sentencias como
las de 6 de mayo de 1999, recurso de casacion 2298/1993, en la que advierte que «[...] el
motivo no puede prosperar, pues el concepto restrictivo de servicio publico sobre el que
gira su argumentacion, coincidente con la acepcion especial de servicio publico esencial,
esto es, de sectores de actividad reservados en principio, con o sin monopolio, a la ini-
ciativa y gestion de la entidad publica (véase el art. 128.2 CE), no se compadece con el
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Para poner fin a la exposicién de la regulacion constitucional de los servi-
cios publicos conviene destacar el papel que juega la proteccién reforzada
que la propia Constitucion ofrece a los derechos fundamentales. La misma
constituye en si misma un limite para la iniciativa publica en materia econoé-
mica y, por ende, para la declaracién de una actividad como servicio publico
tal como afirman PIERRE DELVOLVE?®® 0 GASPAR ARINO?%,

En esta linea, en un Estado social y democratico de Derecho existen cier-
tos servicios denominados asistenciales o servicios publicos objetivos por
la doctrina y la legislacion. Los mismos comprenden actividades realizadas
por entes publicos sin necesidad de calificarlas como servicio publico en el
sentido especifico que se viene exponiendo, el cual, a su vez, fue entendido
en la inicial formulacién juridica de la categoria, no siendo desmentido por la
vigente Constitucion de 1978.

En ciertas ocasiones, esa asuncion puede ser considerada como una fun-
cion del Estado, como sucede con la Seguridad Social del articulo 41 de la
Carta Magna, superando asi los arcaicos planteamientos vinculados a con-
ceptos tales como la beneficencia o la asistencia social. No obstante, no
estd de mas recordar que no se trata de una titularidad exclusiva, la cual
seria incompatible con el reconocimiento de los derechos y, por lo tanto,
no existe en puridad concesion (aunque si autorizacién) para que servicios
como el sanitario o el educativo puedan ser prestados por particulares. En
consecuencia, son mas bien actividades reguladas por el Estado, de acuerdo
con estadndares minimos determinados por el mismo. Por ello, parte de la
doctrina como GOMEZ-FERRER?®® y PAREJO?®° consideran que no es ni siquiera
necesario acudir a la teoria del «servicio publico objetivo»?%.

concepto legal del articulo 85.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, segun el cual “son servicios publicos locales cuantos tienden a la
consecucioén de los fines senalados como de la competencia de las Entidades locales”,
siendo de destacar la clara conexién que mantiene el servicio de aparcamiento publico
con la competencia sobre “la ordenacién del trafico de vehiculos y personas en las vias
urbanas”, que el articulo 25.2 b) de la misma Ley atribuye a los municipios».

286 Vid. PIERRE DELVOLVE, «Service publique et libertés publiques», Revue francaise de Droit
administratif, n.° 1, Francia, 1985, pp. 1y ss.

287 Vid. GaspAR ARINO ORTIZ, «Servicio publico y libertades publicas», en Actualidad y Pers-
pectivas del Derecho Publico a fines del siglo xx. Homenaje al profesor Garrido Falla, Madrid,
1984, pp. 1.315 y ss.

288 Vid. RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT, «El régimen general de los centros privados de ense-
hanza», Revista de Administracion Publica, n.° 70, 1973, p. 377.

289 Vid. LuciaNo JosE PAREIO ALFONSO, «Servicios publicos y servicios de interés general:
La renovada actualidad de los primeros», Revista de Derecho de la Union Europea, n.° 7,
2004, pp. 64y ss.

290 Si se quiere profundizar en la linea contraria a estar afirmacion se puede consultar la obra
de José MANUEL SALA ARQUER, «Las concesiones de servicio publico en un contexto libe-
ralizado», Revista Andaluza de Administracion Publica, n.° 56, 2004.
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3. Factores politico-econémicos

A. Monopolios naturales y economias en red

Son numerosas las actividades que justifican la intervencion estatal debido
a la estructura de monopolios naturales en algunos mercados, asi como la
magnitud de las inversiones, que en ocasiones impiden el acceso por parte
de la iniciativa privada.

En este &mbito de los monopolios naturales conviene centrar la atencion
por su larga tradicion en Espafna. Durante mucho tiempo, ciertos sectores
han implicado costes unitarios decrecientes en comparacion con el tamahno
del mercado en el que se encuentran inmersos. Esto implica que, teniendo
en cuenta el nivel de demanda, resulta que una Unica empresa es capaz de
proveer un servicio a un menor coste. Asi, la existencia de una sola empresa
regulada por las autoridades publicas ha venido permitiendo una asignacién
mas eficiente de los recursos.

Un monopolio natural destacable es el de los servicios de telecomunica-
ciones, a los que se suma, junto a las anteriores motivaciones de interven-
cién publica?®', la circunstancia de que los altos costes fijos que conllevan
sean, al menos parcialmente, irrecuperables?®.

Estos monopolios naturales provocan una estructura en red, segun
WOoLF?%, de suerte que la concentracion de los medios de produccion des-
aconseja permitir la iniciativa privada para su desarrollo. Junto a esto, el
coste del servicio se reduce proporcionalmente a medida que la distancia
recorrida empleando la red es mayor. «Incluso en ciertos servicios los cos-
tes pueden llegar a ser independientes de la distancia, tal y como ocurre en
las telecomunicaciones que emplean satélites, cuyo coste es exactamente el
mismo con independencia de la distancia a la que se encuentren los interlo-
cutores»?%4,

291 Vid. Jorpl GUAL SOLE, «El Estado y la prestacion de servicios publicos: el caso de las tele-
comunicaciones», Documento de investigacion n.° 332 |IESE, Navarra, 1997, p. 5.

292 Tales costes también son denominados «costes hundidos», es decir, inversiones que no
pueden ser rentabilizadas, salvo que se desarrolle la actividad para la que han sido con-
cebidos, de manera que su posible enajenacién esté restringida a competidores, pues a
nadie mas sirven.

293 Vid. DiETER WOLF, «La réforme des services publics en Allemagne», en la obra colectiva
L'idée de service public est-elle encore soutenable?, dirigida por JEAN-MARIE CHEVALIER,
MARIE-ANNE FrisoN-RoCHE y IVAR EKELAND, P.U.F,, Paris, 1999, p. 14.

294 Vid. Jorpl GUAL SOLE, E/ Estado y la prestacion de servicios publicos: el caso de las teleco-
municaciones, op. cit., p. 5.
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B. Bienes publicos

Conectado a todo lo anterior se encuentra otra causa justificativa de la inter-
vencion del sector publico en la prestacion de servicios publicos: la incapa-
cidad que muestra el sector privado en su gestion. Se trata de una situacion
factica dificil de observar en ocasiones y cuyo fundamento tiene un contenido
variado que abarca desde la estructura econémica del sector, pasando por la
relevancia politica e incluso las implicaciones militares de la actividad en cues-
tién, hasta el contenido considerablemente técnico de las prestaciones.

Se hace referencia en este caso al suministro de bienes publicos tales
como las carreteras o el servicio militar. Se trata de bienes no rentables que
el sector privado no puede ofrecer de forma suficiente pero que, sin embargo,
si puede gestionar el sector publico a través de los poderes y recursos que en
un régimen politico como la democracia le son ofrecidos.

En este contexto, el Estado dispone de tres vias para el adecuado sumi-
nistro de bienes y servicios publicos: mediante produccién propia como es
el caso de la justicia o la policia, a través de su ofrecimiento a empresas pri-
vadas para distribuirlos con posterioridad gratuitamente entre la poblacion,
como puentes y carreteras y, finalmente, por medio de la subvencién parcial
de su adquisicion, como el caso de la sanidad y las viviendas sociales.

C. Posiciones dominantes

Una de las causas clasicas que justifica la intervencion del Estado en la
prestacion de servicios publicos es la existencia de posiciones dominantes
que ostentan el control de un determinado mercado. La Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia considera que, a pesar de los beneficios
derivados para el conjunto de la sociedad del funcionamiento competitivo de
los mercados, en determinadas ocasiones «los intereses particulares de algu-
nos agentes econdmicos pueden no coincidir con los principios inspiradores
de la libre competencia, de tal forma que los incentivos para llevar a cabo
practicas restrictivas de la misma pueden ser superiores a los que obtendrian
con el libre funcionamiento de la ley de la oferta y la demanda»?®,

D. Continuidad, mutabilidad e igualdad

Dentro de los factores politico-econdmicos es necesario incluir caracte-
risticas del servicio publico que, ademas de ser especiales en los mismos,
también son reflejo de las garantias que se buscan en la sustraccién de estas
actividades en favor del sector publico, asi como de los objetivos que se per-
siguen a través de ellos.

295 https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/que-es-la-cnmc
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En primer lugar, se encuentra la continuidad, inexcusable al tratarse de
actividades que suponen el soporte bésico para ciertos aspectos de la vida
social o individual, asi como para la realizacién de otras actividades econémi-
cas. Piénsese en las consecuencias que tendria la paralizacion de la sanidad
para la salud e integridad fisica y mental de los ciudadanos o la intermitencia
en la construccion de puertos o aeropuertos, esenciales para el desarrollo de
la actividad turistica, tan importante en la economia espanola.

En estos casos se habla tradicionalmente de «necesidad imperiosa»,
puesto que la provisidon de un servicio no es suficiente, sino que ésta ha de
darse sin solucién de continuidad.

Por otro lado, la mutabilidad obliga a que los servicios publicos se adapten
a la vertiginosa evolucion social, econdmica y tecnoldgica de la era de la glo-
balizacién. De esta forma, la obsolescencia o inadaptacién que podria oca-
sionar la falta de incentivos en el sector privado no va a tener lugar en aras
de lograr la oportuna cantidad y calidad de servicio publico correspondiente,
adaptado a la realidad de cada momento.

Finalmente, justifica la intervencion del sector publico la garantia del prin-
cipio de igualdad reconocido constitucionalmente, que ayudara a conectar
con el siguiente conjunto de factores: los sociales.

4. Factores sociales: igualdad y cohesion social

Tal como se ha adelantado anteriormente, otros factores son de origen
social, de manera que la aparicién de nuevas necesidades que requieren una
satisfaccién répida y de manera igualitaria para todos, coincide con la apari-
ciéon de clases sociales que reclaman el acceso a determinados servicios en
condiciones de igualdad y precio justo, que tan solo puede proporcionarse
mediante la intervencion estatal.

CHEVALIER declara que el Estado es «agente de redistribucion, que debe
contribuir a reducir la amplitud de las desigualdades sociales: tiene por fun-
cién poner un cierto nimero de bienes (sociales, culturales, econémicos) al
alcance de todos; su accién se dirige principalmente a los mas disminuidos,
a aquellos que quedan excluidos de los mecanismos de reparto y distribucion
resultantes del mercado»?%,

En un Estado del bienestar como el espanol, el Estado tiene el deber de
ofrecer unas condiciones de vida minimas a todos sus ciudadanos indepen-
dientemente de su nivel de renta o estrato social. A tal efecto, los servicios
publicos son la herramienta perfecta para hacer efectivo el papel de agente
de redistribucion que asume el Estado, tal como declaraba CHEVALIER.

296 Vid. JAcQUEs CHEVALIER, Le service public, P.U.F., Paris, 1997, p. 68.
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Las politicas relativas a la igualdad de oportunidades exigen la interven-
cion del Estado para lograrla compensando desigualdades previas. Pero esta
labor también suscita problemas, como el de situar los limites y criterios
de la intervencion; qué nivelar y como hacerlo?®”’. Como escribe SARTORI,
«toda redistribucion basada en una determinada caracteristica perjudicara a
las distribuciones que resultarian de otras caracteristicas (...). Un exceso de
tratamientos desiguales lleva mas facilmente a una guerra de todos contra
todos, de privilegios contra privilegios, y no a la satisfaccién de demandas
igualitarias. Si toda igualdad se consigue generando otras desigualdades (...),
entonces estamos desembocando en un circulo vicioso»?%,

Junto al principio de igualdad en sentido estricto, la intervencion estatal
también ha venido justificandose en la satisfaccion de la cohesion social y
territorial, pues ésta sigue siendo un reto actual en toda Europa occidental
y, en concreto, en la Union Europea y en la mayoria de sus Estados miem-
bros. CASTELLS recuerda que el caso de Espana, a pesar de no ocupar las
primeras posiciones en cuanto a diferencias regionales se refiere, todavia
muestra ciertas deficiencias en materia de cohesién social y territorial®®.
Por ello, llega hasta nuestros dias la necesidad de que los Estados actien
para atajar las desviaciones en materia de cohesion social y territorial con
todos los instrumentos que tienen a su disposicién, entre ellos, los servicios
publicos.

A pesar de que la cohesién ya fue mencionada en el Tratado de Roma de
1957, no serd hasta 1993 cuando la Union Europea convierta la cohesién
econdmica y social en un objetivo prioritario de la misma a través de la apro-
bacién del Tratado de Maastricht. Pero un antecedente a esta situacion seria
la reforma de los fondos estructurales operada en 1988, que serian de nuevo
modificados y ampliados en 1993.

Tras varios anos de andadura, la politica de cohesién de la Unién Europea
ha logrado avances en lo referido a la reducciéon de las desigualdades entre
los Estados mas pobres y los mas ricos de la misma. Con todo, permanece
una importante fractura en infraestructuras concretas, cuyo déficit sigue
siendo Obice para el desarrollo de ciertas regiones. No hay mas que contras-
tar la situacion de los paises comunitarios menos avanzados en lo referente a
las infraestructuras ferroviarias o de telecomunicaciones y las consecuencias
perjudiciales que todo ello supone en la productividad y el crecimiento eco-
némico de estos territorios.

297 Vid. RicARDO MONTORO ROMERO, La reforma del Estado del Bienestar: derechos, deberes e
igualdad de oportunidades, proyecto financiado por la Comision Interministerial de Ciencia
y Tecnologia, Plan Nacional de | + D, Madrid, 1997, p. 34.

298 Vid. GIOVANNI SARTORI, Elementos de teoria politica, Madrid, Alianza, 1992.

299 Vid. ANTONI CASTELLS y NURIA BoscH, Desequilibrios territoriales en Espana y Europa,
Ariel, Barcelona, 1999, p. 8.
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5. Delimitacion del concepto «liberalizacion»
y diferenciacion respecto a figuras afines:
privatizacion y desregulacion

Antes de proceder al anélisis del proceso de liberalizacién de servicios
publicos es necesario diferenciar los tres conceptos que frecuentemente se
confunden o utilizan indistintamente, fruto de la radpida evolucién politica,
economica y social®*®, y que en el &mbito europeo producen una cierta con-
fusién que costaré resolver. La liberalizacion, la privatizacién y la desregula-
cién son tres caminos distintos cuyo denominador comun es su objeto: los
servicios publicos®'. Se ha dicho, en este sentido, que «los tres fendbmenos
responden a un movimiento global (...) de cuestionamiento general de la
amplitud de las funciones del Estado y todos ellos van en efecto en la misma
linea: la reduccién del peso y capacidad de incidencia en la economia de la
Administracion Publica»®®?,

Comenzando por la liberalizacion, la misma puede ser definida como el
proceso que pretende pasar de un mercado en el que hay un Unico sumi-
nistrador a un mercado en el que son varios los que suministran bienes y
servicios y, por lo tanto, compiten entre si. En otras palabras, la liberalizacién
implica el paso de un régimen monopolistico al de libre competencia, inde-
pendientemente de la propiedad del que suministra el servicio.

A través de la renuncia del Estado a reservarse servicios concretos tiene
lugar una mutacion juridica, puesto que todo el régimen que regula la ges-
tion de estos servicios cambia de Optica. VILLAR PALASI ofrece una clave para
entender el cambio a través del estudio de las caracteristicas juridicas de la
concesion administrativa3®. Asi, las notas del caracter excluyente y privativo
del servicio publico tradicional desaparecen con la liberalizacién. No obstante
lo cual, la liberalizacion no supone que el Estado deje de tener capacidad de
regular ciertos sectores econémicos, como ya se ha explicado a la hora de
analizar la regulacion constitucional de los servicios publicos. Sucede que a
partir de la liberalizacion esta actividad sera realizada desde otra 6ptica, lo
cual tiene una enorme trascendencia.

300 Vid. Jost Luis MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ, «Nuevo sistema conceptual» en GASPAR ARINO
ORTI1Z, Privatizacion y liberalizacion de servicios, UAM-BOE, Madrid, 1999, pp. 135-140.

301 https://www.uoc.edu/web/esp/art/uoc/majo0402/majo0402.html
(conferencia de JUAN Ma1O CRUZATE, La liberalizacion de los servicios ptblicos).

302 Vid. ANDRES Boix PALOP, Cohesion social y liberalizacion de servicios publicos, Trabajo de
investigacion de la Universidad de Valencia, 2001, p. 35.

303 Vid. Josk Luis VILLAR PALASI, «Voz concesiones administrativas», en Nueva Enciclopedia
Juridica, Francisco Seix editor, Barcelona, 1952, p. 697.
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Por otro lado, se encuentra la privatizacion. A través de este fendmeno, la
empresa que prestaba un servicio era de naturaleza publica, pero posterior-
mente sera privada. Todo ello conlleva importantes repercusiones, teniendo
en cuenta los fines de las organizaciones de una y otra naturaleza. Asi, la obli-
gacion de una empresa publica es prestar un servicio y satisfacer las nece-
sidades del ciudadano mientras que la vocacion principal de una empresa
privada es el enriquecimiento.

Segun GARciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ la confusion termino-
I6gica se agrava por el uso incorrecto de este mismo término «privatizacion»
con el fin de aplicarlo a un fenémeno distinto®* que sera analizado, mas ade-
lante: el empleo del Derecho privado por las Administraciones publicas para
el ejercicio de ciertas actividades; fendmeno que se ha calificado como «la
huida del Derecho administrativo al Derecho privado».

En cualquier caso, la privatizacion cuenta con importantes limites en el
ordenamiento juridico espanol, en concreto, dos: la configuracion de un
Estado social y democratico de Derecho por la Constitucion espanola y
el reconocimiento de derechos fundamentales, tal como sehala CARAzO
LIEBANAS0®,

Respecto al primero de los limites apuntados destaca la clausula de
Estado social del articulos 9.2 CE, que obliga a los poderes publicos a «pro-
mover las condiciones para que la libertad y la igualdad (...) sean reales y
efectivas» y a «remover los obstaculos que impidan (...) su plenitud», junto
a la creacion de las condiciones favorables previstas en el articulo 40.1
CE para el progreso social y econémico, para una distribucion de la renta
regional y personal més equitativa, y especialmente para alcanzar el pleno
empleo. Junto a su dimension social, el Estado de derecho también supone
un importante limite. En este sentido, mientras que la privatizacién puede
favorecer la libertad de empresa del articulo 38 CE y el derecho de propie-
dad del articulo 33.1 CE, también ofrece obstaculos, como que la «privati-
zacion es o debe ser una decision legal, o por lo menos, no prohibida por la
ley. En nuestro ordenamiento no existe ninguna prohibicion legal expresa a
la privatizacion (como si ocurre en el caso aleméan) con tareas municipales
obligatorias»3°,

304 Vid. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA y ToMAS RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de
Derecho Administrativo, vol. 1, op. cit., p. 445.

305 Vid. MARiA JosE CARAZO LIEBANA, «Algunos apuntes sobre la constitucionalidad de la
privatizacion de los servicios publicos», Cuadernos de Derecho Local, n.° 27, 2011, pp.
51-62.

306 /bidem.
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Por otro lado, el reconocimiento de ciertos derechos fundamentales por
la Constitucion supone ciertos limites, puesto que la privacion de servicios
publicos puede conllevar una merma de la cantidad o calidad en el ejercicio
de dichos derechos.

En tercer lugar, se encuentra el fendmeno de la desregulacion, dotado de
independencia respecto a los dos anteriores conceptos, si bien, en cierto
modo, los complementa. A diferencia de lo que ha sucedido en Estados Uni-
dos, donde la desregulacion es un fenédmeno no vinculado necesariamente
a privatizaciones por la imposibilidad de privatizar las inexistentes empresas
publicas, en Europa la desregulacion ha estado acompanada por la privatiza-
cion de algunas esferas de la actividad publica.

DE LA SERNA BiLBAO ha estudiado con profundidad este fendmeno®”.
Siguiendo a esta autora, la desregulacién estd conformada por un abanico
de medidas cuyo fin es la «reduccion tanto del volumen como de la importan-
cia de las normas juridicas reguladoras de una determinada actividad»®®. En
consecuencia, la reglamentaciéon de las mismas es menor, pero esta medida
estard acompanada de una retraccion de la actividad de control de las Admi-
nistraciones publicas.

No obstante, la posicion doctrinal no es Unica. De este modo, SALA
ARQUER no comparte la anterior postura, considerando que liberalizacion
debe emplearse simple y llanamente cuando se elimina un privilegio en
exclusiva®®,

Llegados a este punto se puede concluir que toda liberalizacién de servi-
cios publicos puede ser considerada como una desregulacion en su amplia
acepcién. Sin embargo, la liberalizacion de servicios serd en cualquier caso
una variedad con sustantividad propia que haga factible tratar a la misma
como categoria, mientras que, ademas, puede haber desregulaciones que no
supongan liberalizaciones.

Como se ha podido ver, las diferencias entre liberalizacién, privacion y des-
regulacion son significativas a pesar de su confusién frecuente por parte de
la doctrina®'®. Una vez resuelto este punto, habra de examinarse la liberacion,
sus fines y proceso.

307 Vid. MARIiA NIEVES DE LA SERNA BILBAO, La Privatizacion en Espania. Fundamentos constitu-
cionales y comunitarios, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 66.

308 /bidem.

309 Vid. JosE MANUEL SALA ARQUER, La liberalizacion del monopolio de petréleos en Espana,
Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 23y ss.

310 Para profundizar en la materia, vid. GASPAR ARINO ORTIZ, Privatizacion y liberalizacion de
servicios, op. cit., p. 27.
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6. Origen del proceso de liberalizacion: criticas al
intervencionismo estatal tradicional

A. Ineficiencia en la gestion de los servicios por el
sector publico

Siguiendo a ARINO ORTIZ®"" y DONGES®'?, los problemas mas habituales
que han dado pie al cuestionamiento del modelo son tanto de naturaleza
econdémica como social. En primer lugar, no han sido pocas las ocasiones
donde las empresas publicas se han visto utilizadas como un instrumento
politico en la persecucién de objetivos ajenos a las funciones propias del
servicio publico. Pero no se trata en este caso de actuaciones de naturaleza
politica exclusivamente, puesto que el hecho de que persigan fines nobles
no justifica algunas actuaciones por desviarse de la razén de ser del servicio
publico como instrumento que garantiza ciertas condiciones en favor de los
ciudadanos.

Como consecuencia de lo anterior se puede decir que los servicios publi-
cos pueden ser poderosos instrumentos de politica econdmica debido a la
incidencia en los precios en las tendencias inflacionistas, en el empleo por su
amplia capacidad de contratacién o en la estimulacion de la demanda agre-
gada por ser capaz de realizar fuertes inversiones.

Por otro lado, la inexistencia de un contexto competitivo en el que entren
en juego las leyes del mercado o incentivos como la obtencién de impor-
tantes beneficios econémicos hace que el sector publico sea ineficiente y
ofrezca una escasa productividad. Ademas, las posibilidades de quiebra son,
por regla general, poco realistas y, en consecuencia, poco estimulantes para
la mejor prestacion del servicio publico.

Junto a lo anterior, se podria anadir que la falta de beneficios ha sido una
constante en las empresas publicas de la Unién Europea, lo que ha condu-
cido en no pocas ocasiones a un gran endeudamiento y la necesidad subsi-
guiente de conceder subvenciones y ayudas de otra naturaleza para que tales
empresas puedan sanar sus cuentas y subsistir.

Pero como se ha podido adelantar, la ineficacia del sector publico en la
prestacién de servicios no tiene Unicamente un caracter econdémico, sino
también social. Asi, en concreto, la consecucion de sus fines igualadores no

311 Vid. GasparR ARINO ORTIZ, Principios de Derecho publico econémico, Comares, Granada,
1999, pp. 391 vy ss.

312 Vid. JUERGEN DONGES, «Desregulacion y dindmica econémica» en La necesaria liberaliza-
cion de los servicios en Espana, Revista del Instituto de Estudios Econdmicos, n.° 3, 1994,
p. 15.
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alcanza los parametros deseados en todo momento. HIRSCHMAN explica este
fendmeno a través de la «tesis de la perversidad»®'® donde denuncia los efec-
tos nocivos sobre los fines de naturaleza social que busca la labor cohesiona-
dora de los poderes publicos. La conclusion en la que culminan los estudios
de dicho autor muestra un resultado contradictorio, pues las desigualdades
no solo no se reducen, sino que se ven impulsadas gracias a la prestacién de
servicios publicos por parte del sector publico. Pero HIRSCHMAN no sera el
Unico que defienda esta posicién. Asi, CHEVALIER considera que la igualdad
pretendida pero no lograda por los servicios publicos da lugar a una «igual-
dad de fachada»®'* donde las desigualdades en plano social y cultural oca-
sionan brechas en el uso de los servicios publicos entre diferentes grupos de
poblacién. Por ello, CHEVALIER insiste en que la desigualdad se incrementa de
manera que el servicio publico es un instrumento de «contra-redistribucion
social»®1®,

En la linea anterior, PEACOCK®'® anade que entre los grupos sociales existe
una tendencia insalvable hacia la racionalidad econémica, de manera que
en el desempeno de sus actividades se hallan en la busqueda constante de
mayores beneficios en favor del grupo social correspondiente. Este com-
portamiento desencadena una situacién paraddjica, puesto que los grupos
sociales se comportan de una manera racional en la busqueda de ventajas
particulares a través de los servicios publicos, pero ello, a su vez, provocara
el fracaso de la labor de estos ultimos.

Estos servicios publicos se encuentran bajo el control politico y las deci-
siones que repercuten en los mismos se hallan vinculadas a la importancia
de sus empleados por contar con un volumen superior al de otros sectores.
Una combinacién de estas caracteristicas conduce a una presion para que
el gasto publico se incremente de forma independiente a la necesidad real
financiera en la medida en que el aumento en si permite a ambos grupos
incrementar su poder.

Junto a esto, PEAacock defiende que la necesidad de captar los votantes
de los sistemas politicos democraticos produce una desviacién de los bene-
ficios sociales de la gestion publica hacia la clase media, dado que es mayo-
ritaria y, por ello, tiene el poder de decidir los resultados de los comicios®".

313 Vid. ALBERT HIRSCHMAN, Retdricas de la intransigencia, Fondo de Cultura Econdmica, 1991,
Meéxico.

314 Vid. JEAN-MARIE CHEVALIER, MARIE-ANNE FRISON-ROCHE y IVAR EKELAND, L’dée de service
public est-elle encore soutenable?, op. cit., p. 14.

315 /bidem. p. 14.
316 Vid. ALAN PEACOCK, Eleccion publica: una perspectiva histérica, Alianza, Madrid, 1995, p. b.

317 Vid. ALAN PEACOCK, Eleccion publica: una perspectiva historica, op. cit., p. 5.
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B. Fin de la mitificacion de la intervencion publica

La ineficiencia en la gestion de los servicios publicos no seréa la Unica cri-
tica vertida sobre el intervencionismo estatal tradicional, puesto que las cri-
ticas a las que se haréd alusién en la presente monografia se incardinan en
el seno de un proceso global de deslegitimacion de la gestién publica. En la
actualidad, la concepcion de la misma como paradigma de la eficacia parece
haber llegado a su fin. Asi, la Administracién publica como modelo organi-
zativo dotado de privilegios que desconocia de las carencias estructurales
privadas parece haber dado lugar a un momento en el que la desmitificaciéon
esta expandiéndose. Pero todo ello no es ébice para recordar que el Estado
y la Administracion publica podian beneficiarse de la extensién y calidad de
sus recursos para lograr una gestiéon conjunta que permitiera un resultado
eficiente y sin despilfarros.

Tradicionalmente, el hecho de que el Estado gestor no tuviera que alcanzar
una rentabilidad econdmica a corto plazo, a diferencia de lo que sucede en el
sector publico, era la llave para considerar que la gestién de servicios publi-
cos en sus manos era la mas adecuada para satisfacer el interés general. Sin
embargo, la percepcion actual es bien diferente. El gigantismo estructural de
la Administracién publica que conlleva una distorsién de la responsabilidad
de los gestores y una escasa rentabilidad de los medios de que dispone, con-
duce a producir resultados menos brillantes que los que la gestion privada en
un dmbito concreto comparado. Todo ello engloba una deslegitimizacion de
caracter ideoldgico que cuestiona, asimismo, la conveniencia de que ciertos
servicios sean gestionados por el sector publico desde el prisma del trato con
el ciudadano.

C. Criticas al monopolio natural desde un prisma
econémico

Finalmente, ciertos cambios acontecidos en el &mbito social y tecnolégico
han provocado que la practica monopolistica tradicional sea cuestionada.
Todo ello se resume de la siguiente manera: ni la funcion de costes ni la
curva de la demanda son inmutables. En consecuencia, la demanda de servi-
cios publicos puede verse incrementada incorporando mas participes, como
también puede suceder que los costes se vean reducidos, provocando el
mismo efecto. Este fendmeno, gracias a aspectos de diversa naturaleza, se
ha venido produciendo en los ultimos anos.

La transformacién tecnolégica de las Ultimas décadas que ha dado lugar
a la Cuarta Revolucién Industrial ha provocado que en sectores como el de
las telecomunicaciones se haya producido una reduccion de los costes y un
incremento de la demanda de tales servicios. En consecuencia, son diver-
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sos los argumentos que han abogado por un desmantelamiento del sector
publico en su concepcidn tradicional, que se basa en la idea de que ciertos
mercados, para ser eficaces, no deben seguir monopolizados.

7. Fines perseguidos con la liberalizacion

A partir de lo expuesto anteriormente, las criticas provocarian que tanto en
Espana como en otros paises europeos se optara por liberalizar los servicios
publicos ante el incumplimiento de las expectativas depositadas en los pode-
res publicos. Por ello, medidas que adoptaron tiempo atras para solucionar
problemas coyunturales en la materia, dejarian paso a una nueva forma de
gestionar los servicios a los ciudadanos.

La idea que abanderd el proceso liberalizador en Espana es aquella que
considera la propia liberalizacion como instrumento que permite alcanzar
efectos beneficiosos para la economia nacional y que, a su vez, desplegara
importantes consecuencias para la ciudadania en su conjunto. Los fines per-
seguidos por la liberalizacion de servicios publicos serdn diversos, abarcando
desde la potenciacion de las empresas espanolas a una distribucion mas
equitativa de la riqueza.

En primer lugar, son las empresas espanolas las primeras que empezaron
a disfrutar de tales beneficios, viéndose afectados, positivamente, tanto su
tamano como su competitividad®'®. Este cambio conseguido a través de la
liberalizacién tiene una incidencia directa en la estructura de costes, ya que
se producird un aumento de la renta real de los ciudadanos, quienes podran
dedicar mayores cantidades al consumo de bienes y servicios a resultas del
abaratamiento en la prestacién de los servicios.

En segundo lugar, no solo la microeconomia saldra bien parada, sino que
la liberalizacién genera, igualmente, efectos macroeconémicos favorables,
tal como han apuntado distintas experiencias comparadas, asi como el pro-
pio caso espanol. En un entorno especialmente competitivo, la mejora de la
productividad y el crecimiento econémico deben intentar posicionarse por
encima de la media de los paises de nuestro entorno, siendo una herramienta
especialmente atractiva a tal efecto la desregulacion®'®. Ademas, las inver-
siones necesarias para poner en marcha nuevas empresas en los sectores
abiertos a la competencia repercutiran favorablemente en la economia y, en
consecuencia, en el empleo.

318 Vid. Gaspar ARINO ORTIZ, Principios de Derecho publico econémico, op. cit. pp. 44-46.
319 /bidem. pp. 44-46.
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En tercer y ultimo lugar, la liberalizacion es concebida como mecanismo
que permite una distribucién més justa de la renta. Los servicios més ase-
quibles permitiran el acceso a los mismos de capas mas amplias de la
poblacion3®?°,

Teniendo en cuenta todas estas motivaciones, tomara impulso un proceso
que va desposeyendo de forma progresiva al sector publico de las reservas
de servicio publico que existian en numerosos paises europeos, entre ellos,
Espana. Sera la Comisiéon Europea la que tome las mas trascendentes para el
inicio de este proceso, logrando un cambio en el resto de instituciones comu-
nitarias y desplegando su influencia en el resto de paises de la Union Europea
que tienen motivaciones semejantes. Pero este hito historico ha ido mas alla
de Europa, puesto que incluso en Estados Unidos se iniciaria un periodo de
desregulaciones de sus mercados.

8. Lineas comunes a todo proceso liberalizador

A pesar de que cualquier proceso liberalizador cuenta con peculiaridades
propias en cada pais, MuNoz MACHADO®' recuerda que todo parte de un
cambio de concepcién del papel del Estado. La sociedad actual dista de ser
la propia de hace apenas cuatro décadas y, por tanto, las bases del Derecho
administrativo actual no pueden seguir siendo las mismas. Mas concreta-
mente, las formas de actuacion de la Administracion publica en sus relacio-
nes con los ciudadanos deben experimentar adaptaciones a la realidad a la
que se dirigen. Sin embargo, no se puede perder de vista la esencia de la
gestion publica como punto de partida inexcusable.

Se pueden observar notables diferencias entre la concepcién de Estado
actual y la propia del siglo XX. Comenzando por esta Ultima, se trata de un
Estado que se preocupaba por ser el principal gestor de empresas y de pres-
tar los servicios de cualquier clase de forma directa. Un Estado sustancial-
mente diferente seria el actual, al potenciar que sea la propia sociedad quien
asuma la satisfaccién de sus necesidades y organice, a tales efectos, los
mercados, de manera que se puedan conjugar a la perfeccién los intereses
publicos y privados.

Pero MuNoz MACHADO recuerda que estas categorias dogmaticas han de
ser consideradas por encima de cualquier intento clasificatorio. «Si el tiempo
presente es, (...) el del retraimiento del Estado y potenciacion de la socie-

320 Ibidem. pp. 44-46.

321 Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Tomo XIV, Madrid, 2015, p. 17.
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dad, las instituciones privadas y las empresas, es necesario también explicar
la accién del Estado conforme a categorias que se correspondan con esta
nueva ideologia»®?. El Estado regulador y garante es el concepto capaz de
resumir el nuevo orden de relaciones entre el Estado y la sociedad®?.

9. Especial referencia a Espana

A. Inicio de la liberacion de los servicios publicos

Todo inicio del proceso de liberalizacién de servicios publicos nace, como
yva se ha comentado, de la crisis de los servicios publicos o, al menos, de
la concepcidn tradicional de los mismos. DE LA SERNA%?* anade a lo anterior
que el desarrollo econdmico alcanzando por el pais que camina hacia la
liberalizacion no es un factor determinante, puesto que, por experiencia, la
voluntad de los agentes politicos y sociales hacia una mejor gestién y satis-
faccién de las necesidades ciudadanas es lo verdaderamente importante a
tales efectos.

Los inicios de la liberalizacion en Espana fueron fruto de una reflexion
global, tal como se ha expuesto, sobre el papel del Estado. La liberaliza-
cion de servicios publicos y la consecuente pérdida de protagonismo publico
en Reino Unido, pais pionero en Europa, conformaria una clara motivacion
para el Estado espanol en el mismo sentido. En tal caso concreto, el cambio
de mentalidad politica vendria de la mano de Margaret Tatcher como lider
del gobierno ultraconservador. Motivada por postulados tanto ideoldgicos
como economicos, Tatcher decidié impulsar una oleada de division y priva-
tizacion de servicios publicos que se encontraban monopolizados hasta ese
momento.

Al margen de entrar a valorar el éxito o no que pudiera tener la politica
privatizadora en el Reino Unido, parece claro que, al menos, tal experiencia
permitié entender que la simple transmision de la titularidad en favor del sec-
tor privado no seria suficiente para obtener los beneficios que en un primer
momento se esperaban. Por ello, se empezo a plantear que, quizas, la libera-

322 /bidem. p. 18.

323 Vid. Josk ESTEVE PARDO, «La regulacion de la economia desde el Estado garante», en la
obra colectiva La autonomia municipal, administracion y regulacion econdmica, titulos
académicos y profesionales, Actas del Il Congreso de la Asociacién Espanola de Profeso-
res de Derecho Administrativo, Santander, 2-3 de febrero de 2007, Aranzadi, Pamplona,
2007, p. 15.

324 Vid. MARiA NIEVES DE LA SERNA BILBAO, La privatizacion en Esparia. Fundamentos consti-
tucionales y comunitarios, op. cit., 1995, p. 37.
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lizacién podria ofrecer mejores resultados en el mercado que la privatizacion.
No obstante, esto no resta mérito a la experiencia britanica relativa al adel-
gazamiento del sector publico como fendmeno embrionario de la tendencia
que posteriormente se propagaria a lo largo y ancho de la Unién Europea con
ciertas excepciones, como Alemania o, de modo relativo, Italia.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, el proceso hacia la privatizacion y libe-
ralizacion de servicios publicos se inicia en Espana con los gobiernos socia-
listas (1983-1996), aunque sera una tendencia continuada por los siguientes
gobiernos desde 1996. En el primero de los periodos mencionados no existia
un programa en el que se recogiera expresamente un catalogo de privatiza-
ciones, pero las mismas se produjeron, dando lugar a lo que MODERNE cali-
fica como «privatizaciones silenciosas»®?. En cualquier caso, el pragmatismo
es la guia de estas primeras privatizaciones en la busqueda de una rentabi-
lidad para el sector publico y también para el privado. En este ultimo caso,
FERNANDEZ RODRIGUEZ anade que el Estado abandona la concepcion que en
tiempos anteriores pudiera tener como cementerios de empresas privadas
en dificultades®?®,

Si en el caso britanico las privatizaciones fueron propiciadas por motivos
ideolodgicos y econdmicos, en el caso de Espana los mismos fueron esencial-
mente financieros. En este sentido se pueden destacar casos como los de
Repsol o Endesa, ya que el Estado enajenaria paquetes de acciones de las
empresas publicas correspondientes. En no pocas ocasiones, sin embargo,
este cambio no iba de la mano de una pérdida del &mbito influencia del sec-
tor publico en la gestidon de los servicios.

Pero un cambio considerable se produjo a partir de 1986 con la entrada
de Espana en las Comunidades Europeas (hoy, Union Europea), suponiendo
un impulso hacia el protagonismo del sector privado, si bien en este caso la
privatizacién quedaria a un lado para abrir paso a la liberalizacién. Las exi-
gencias comunitarias y el conservadurismo presente en los proximos anos
conformarian la combinaciéon perfecta para ofrecer el impulso definitivo que
la liberalizacién necesitaba. Asi, esta ideologia politica, que aboga por unos
mayores beneficios de la gestién privada y la ampliacién de los limites de la
economia de mercado, facilitaria la reduccion del entramado publico.

El Real Decreto-ley de 16 de junio de 1995 recogié en su preambulo la
voluntad de crear determinadas entidades reguladas por el Derecho publico.
Segun FERNANDEZ RODRIGUEZ, la empresa publica espafola estuvo llamada a
desaparecer en ese momento a consecuencia de ese cambio de Optica, que
busca un sector publico més eficiente «porque un sector publico rentable

325 Vid. FABIEN MODERNE, «Les privatisations en Espagne», en Annuaire européen d’Adminis-
tration publique, CNRS, 1988, p. 92.

326 Vid. TomAs RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Empresa publica y servicio publico: el final
de una épocan, Revista Espanola de Derecho Administrativo, n.° 89, 1996, p. 37.
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econdmicamente, también lo es socialmente. Y la rentabilidad social de la
empresa publica exige adoptar cuantas medidas favorezcan el aumento de
su eficiencia y competitividad»3?7.

La anterior normativa iria acompanada de un Plan de Privatizaciones de
1996 aprobado a través del Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de
junio de aquel ano, dando lugar a resultados poco homogéneos teniendo
en cuenta las diferencias obtenidas en los distintos sectores de actividad
economica.

Al producirse esta transformacién en servicios esenciales como el de las
telecomunicaciones, los poderes publicos se vieron obligados a poner en
marcha una nueva regulacién con el fin de proteger la esfera de control que
permanecia en manos de los poderes publicos para el ejercicio de sus fun-
ciones.

Por altimo, MuNoz MACHADO destaca que la modificacion de las reglas
del juego relativas al servicio publico «toca el centro de la organizacion de la
convivencia»®?, pues afecta a las mismas funciones del Estado moderno y a
su configuracién estructural.

Llegados a este punto, las siguientes etapas de la evolucion de la libe-
ralizacion de los servicios publicos en Espana han seguido el camino que
la Unién Europea ha ido trazando. Por tanto, es necesario hacer una espe-
cial referencia a este ordenamiento juridico y a sus consecuencias en el
Derecho administrativo espanol en lo referente a la gestion de servicios
publicos.

B. El impacto del Derecho comunitario

Por su pertenencia a la Unidn Europea desde 1986, el ordenamiento juri-
dico espanol, en especial el Derecho administrativo®?®, se vera afectado por

327 Vid. TomAs RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ, Empresa publica y servicio publico: el final de
una época, cit., p. 37.

328 Vid. SANTIAGO MUNOzZ MACHADO, Servicio publico y mercado I. Los fundamentos, Civitas,
Madrid, 1998, p. 17.

329 El profesor JURGEN SCHWARZE, Droit Administratif Europeen, Office des Publications ofi-

cielles des Communautés Europeénnes, Bruylant, Buselas, 1994, p. 8, ha sefalado que en
la Comunidad Europea (hoy, Unién Europea) el concepto «comunidad de Derecho» que
utilizara el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (hoy, Tribunal de Justicia de
la Union Europea) es una «comunidad de Derecho administrativo».
En esta misma linea se pronuncia, MARIO CHITTI, Derecho administrativo europeo, Civi-
tas, Madrid, 2002, p. 98, afirmando que la definicién mas apropiada de la Comunidad
Europea es la que entiende que es una «comunidad de Derecho administrativo», y, por
ello, tiene que ser el Derecho administrativo el que méas profundas transformaciones
experimentara.
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el Derecho comunitario. El proceso de liberacion de los servicios publicos
no es una excepcioén, pues se trata de un meeting point de ordenamientos
diferentes, donde la categoria de servicio publico bien tenia un papel domi-
nante o, en sentido contrario, su desconocimiento condujo a la busqueda
de soluciones de compromiso, exteriorizadas de diferente manera, que
reflejan, a su vez, las coyunturas politicas®**° de aguel momento.

Para tener en cuenta el impacto del Derecho comunitario en relaciéon con
los servicios publicos y su liberalizacién conviene hacer una breve referencia
al concepto que en sede comunitaria se ofrece de tales servicios®®'.

La Comision Europea emitié una Comunicacién sobre los servicios de inte-
rés general en Europa en diciembre de 2000 (DO C17 de 19 de enero de
2001), en la que se recogia que los servicios de interés general «abarcan los
servicios de mercado y no de mercado que las autoridades publicas consi-
deran de interés y a los que imponen determinadas obligaciones de servicio
publico».

Pero esta formulacion seria precisada mas adelante por el Libro Verde
sobre servicios de interés general (2003), el cual insiste en que los servicios
de interés general son servicios que «las autoridades publicas consideran
de interés general y estdn sometidos a obligaciones especificas de servi-
cio publico». Esta breve definicién es ampliada a continuacién, anadiendo el
Libro Verde que los servicios publicos de interés general «abarcan un amplio
espectro de actividades de diverso tipo: desde actividades propias de las
grandes industrias de redes (energia, postales, transporte y telecomunica-
ciones) hasta la sanidad, la educacion y los servicios sociales —de dimen-
siones diversas, unas de dmbito europeo, incuso mundial, otras de dmbito
simplemente local— y de diferente naturaleza, sometidas o no a la disciplina
de mercadon».

Las preocupaciones de la Union Europea han evolucionado a lo largo del
tiempo. En un principio, la liberalizacion de los servicios publicos estatales en
régimen de monopolio ocuparia los mayores esfuerzos comunitarios, con el fin
de alcanzar un mercado Unico de servicios. Pero este no seria el Unico obijetivo.

330 Vid. MIGUEL ANGEL SENDIN GARCIA, Hacia un servicio piblico europeo. El nuevo derecho
de los servicios publicos, Comares, Granada, 2003.

331 Teniendo en cuenta que los impulsos liberalizadores de la Comision comenzaron en los
anos 90, JuaN DE LA CRUZ FERRER destaca que «la dindmica para completar el Mercado
Interior Europeo, impulsada por la Comisién en los afos 90, supone una fuerte presion
sobre los Estados miembros para liberalizar sus economias, derribando las barreras que
protegen el ultimo gran reducto de los monopolios: el sector de los servicios publicos
—energia, telecomunicaciones, transportes- soportados en infraestructuras cuyas redes
permanecen acantonadas dentro del territorio de cada pais» (vid. Principios de regula-
cion economica en la Unidon Europea, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 2002,
p. 201).
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Tal como apunta TOrRNOS MAs, la Unién Europea pretendia «mejorar la eficacia
de estas actividades econdmicas y permitir la creacion de grandes companias
europeas de servicios que pudieran competir en un mundo globalizado»®%.
Una vez superada esta fase, la Unién Europea se ocupé de corregir las defi-
ciencias del mercado a través de la figura de los servicios de interés econé-
mico general y las obligaciones que el servicio publico tendria que asumir.
En dltimo lugar, la Unién Europea apreciaria la existencia de otro conjunto de
servicios publicos denominados servicios de interés general no econémicos,
relativos a los servicios solidarios, que permiten articular la sociedad europea
conforme a sus valores mas intimos y responden, a su vez, a la idiosincrasia de
los diferentes Estados miembros.

Respecto a esta Ultima categoria de servicios reconocidos por la Union
Europea, como son la sanidad, educacion o servicios sociales, no existe una
verdadera asunciéon de responsabilidad de la prestacion de los mismos por
parte de las instituciones europeas, debido a que son los Estados miembros
los que tienen reservada esta responsabilidad. Al no presentar estos servi-
cios un caracter econdmico, su ordenacion no esté sujeta a las reglas de la
competencia. No obstante, tal afirmacién no puede entenderse en términos
absolutos, puesto que en el caso de los servicios sanitarios o sociales de
cierta naturaleza econdémica su gestion se desenvuelve en concurrencia con
el mercado.

Para finalizar con la concepcion del servicio publico comunitario basta con
destacar que el alcance competencial de la Unién Europea en el tratamiento
de los servicios de interés econdmico general y los servicios de interés gene-
ral no econémico es diferente, como asi queda reflejado en el protocolo n.°
26 al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

a. La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior

La Directiva 2006/123/UE, méas conocida como la Directiva Bolkestein, se
adoptd en el marco de la estrategia de Lisboa® con el fin de configurar un
régimen juridico de las actividades de servicios més transparentes. Ademas,
tuvo como premisa «la supresién de barreras y requisitos que dificultan e

332 Vid. JoaQuiN TOrRNOS Mas, «El concepto del servicio publico a la luz del Derecho comuni-
tario», Revista de Administracion Publica, n.° 200, 2016, p. 207.

333 La Estrategia de Lisboa nace a través de las conclusiones del Consejo Europeo celebrado
en Lisboa los dias 23 y 24 de marzo de 2000, siendo considerada un instrumento nece-
sario para hacer frente a los cambios y desafios que provoca la mundializacién y la nueva
economia de la sociedad del conocimiento.
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incluso llegaban a obstaculizar las libertades de establecimiento y circulacién
de servicios»®3*, consagradas en los articulos 43%° y 49%% del Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Europea®¥.

Siguiendo a DE ALBA BASTARRECHEA®®, la Directiva Bolkestein cuenta con
una serie de objetivos. En primer lugar, esta norma tiene como fin prioritario
lo recogido en sus considerandos 33 y 35: facilitar la libertad de estableci-
miento y de prestacién de servicios en el seno de la Unién Europea a través
de un amplio &mbito de aplicacién que abarque todos los servicios prestados
que perciban una remuneracion, sin perjuicio de la existencia de sectores
concretos excluidos y actividades dejadas al margen por su especificidad.

Asi, «sin dnimo de exhaustividad, pueden mencionarse como ejemplos con-

templados en la Directiva los siguientes: las actividades de la mayoria de las pro-
fesiones reguladas (como asesores juridicos y fiscales, arquitectos, ingenieros,
contables, peritos), los servicios de los artesanos, los servicios a empresas (como
los de mantenimiento de oficinas, consultoria de gestién, organizacion de eventos,
cobro de deudas, publicidad y seleccion de personal), las tareas de distribucion
(incluido el comercio minorista y mayorista de bienes y servicios), los servicios en

334

335

336

337

338
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Vid. ESTHER DE ALBA BASTARRECHEA, «La Ley de liberalizacion de servicios y sus reper-
cusiones en el procedimiento administrativo», Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid, n.° 23, diciembre 2010, p. 11.

El articulo 43 declara lo que sigue: «En el marco de las disposiciones siguientes, queda-
ran prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un
Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicién se extendera
igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por
los nacionales de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.
La libertad de establecimiento comprendera el acceso a las actividades no asalariadas y
su ejercicio, asi como la constitucién y gestion de empresas y, especialmente, de socieda-
des, tal como se definen en el segundo parrafo del articulo 48, en las condiciones fijadas
por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de
las disposiciones del capitulo relativo a los capitales».

Por su parte, el articulo 49 senala lo siguiente: «<En el marco de las disposiciones siguien-
tes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la
Comunidad para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un pais de la
Comunidad que no sea el del destinatario de la prestacion.

El Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de la Comisién, podra extender el bene-
ficio de las disposiciones del presente capitulo a los prestadores de servicios que sean
nacionales de un tercer Estado y se hallen establecidos dentro de la Comunidad».

La Directiva de Servicios se consider6 en su origen como remedio para las deficiencias del
mercado interior de servicios, tal como declara DANIEL ENTRENA Ruiz, «La génesis de la
Directiva sobre Liberalizacién de Servicios», en £/ mercado interior de servicios en la Union
Europea. Estudios sobre la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado
interior, dirigida por ToMAS QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Marcial Pons,
Madrid, 2008, pp. 41-82.

Vid. ESTHER DE ALBA BASTARRECHEA, La Ley de liberalizacion de servicios y sus repercusio-
nes en el procedimiento administrativo, cit., pp. 12-13.
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el campo del turismo (como los que prestan las agencias de viaje), los servicios de
ocio (como los que prestan los centros deportivos y parques de atracciones), los
servicios de construccioén, instalacion y mantenimiento de equipos, los servicios
de informacion (como portales de Internet, agencias de noticias, editoriales, acti-
vidades de programacion informatica), los servicios de alojamiento y restauracion
(como los que prestan hoteles, restaurantes, empresas de comidas a domicilio),
los servicios en el area de la formacion y la educacién, los servicios de alquiler
(incluido el alquiler de automoviles) y de leasing, los servicios inmobiliarios, los de
certificacion y verificacion, los servicios domésticos (como los de limpieza, cuida-
dores de menores vy jardineria), etc.»3%°.

Pero ese principio global no se puede lograr sin poner en marcha los
medios para alcanzar a su vez otros objetivos intermedios como son la sim-
plificacion de trdmites y la agilizacion de los procedimientos, impulsando
una ventanilla Unica para la tramitacion electrénica, asi como el fomento de
la calidad de los servicios.

Teniendo todo lo anterior en cuenta también es preciso aclarar que el
ordenamiento juridico comunitario no queda Unicamente circunscrito a la
creacion de un mercado Unico a través de la liberalizacién de servicios que
permite la concurrencia competitiva y la admisién de forma excepcional de
algunas reglas que rompan la libre competencia en defensa de fines de inte-
rés general®*®. La Union Europea es también un espacio de libertad, segu-
ridad y justicia, que tiene como finalidad promover la paz, sus valores y el
bienestar de sus pueblos.

Tal como senala el articulo 2 del Tratado de la Unién Europea, «la Unién
se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto de los derechos huma-
nos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos
valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada
por el pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad
y la igualdad entre mujeres y hombres».

b. Transposicion al ordenamiento juridico espanol

De acuerdo con el mecanismo de transposicién recogido en la propia
Directiva, los Estados miembros tuvieron que abordar una revisién global de
sus respectivos ordenamientos juridicos para identificar todas las disposicio-
nes normativas que pudieran repercutir en la libre circulacién de servicios,

339 Vid. Direccion General del Mercado Interior y Servicios de la Comision Europea, Manual
para la transposicion de la Directiva de Servicios, Oficina de publicaciones de las Comuni-
dades Europeas, Luxemburgo, 2007.

340 Vid. JoaQUIN TORNOS MAS, E/ concepto de servicio publico a la luz del Derecho comunitario,
cit., p. 205.
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evaluando su compatibilidad con el contenido de la propia Directiva para
proceder, en caso contrario, a su modificacién. Pero junto a todo lo anterior,
la Comisién Europea ha mostrado su apoyo para la adopcién por los Esta-
dos miembros de otro conjunto de medidas organizativas, procedimentales
o practicas necesarias para introducir los nuevos mecanismos previstos en la
Directiva, impulsando, en consecuencia, la libertad de establecimiento y de
prestacion de servicios®*'.

Aprovechando tal oportunidad, los Estados miembros han abordado una
reforma mas amplia del sector servicios, aprobando leyes nacionales equiva-
lentes a la Directiva de Servicios, complementadas por otras tantas modifi-
caciones legales de caracter transversal y también especifico. En el caso de
Espana, hablamos en concreto de las conocidas como Ley Paraguas y Ley
Omnibus, respectivamente.

Respecto a la primera de las citadas, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, se trata
de un trasunto del contenido de la Directiva, si bien adaptado a las parti-
cularidades de la organizacién territorial del Estado de las autonomias y de
nuestro sistema administrativo. Esta norma marco ha sido completada con
la llamada Ley Omnibus o Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion
de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las acti-
vidades de servicios y su ejercicio que modifica un conjunto de leyes para
adaptarlas a las exigencias de la Directiva.

También se han tenido que llevar a cabo otras tantas modificaciones legis-
lativas de forma especifica, como la reguladora del comercio por sus especia-
les implicaciones, al igual que ha sucedido con numerosos reglamentos. Este
proceso ha sido seguido por las comunidades auténomas en el &mbito de sus
propias competencias sobre los servicios e igualmente en el &mbito local.

C. Procesos liberalizadores concretos

a. La liberalizacion del sector de las telecomunicaciones

Uno de los procesos de liberalizacién més destacables por su trascenden-
cia al ser considerado como servicio de interés general es el de las teleco-
municaciones, impulsado por las autoridades comunitarias, que siguieron
los ejemplos iniciados en Estados Unidos y Japoén. Junto a esta influencia,
el camino que ha seguido la liberalizacion dicho sector en Espana entre los
anos 1987 y 2005 ha estado marcado por tres objetivos de la politica interna
econdmica: «la universalizacién de la telefonia bésica; la contencion de la

341 Vid. Jost VIDA FERNANDEZ, «La transformacion de los mercados de servicios en Europa»,
Cuadernos de Derecho transnacional, n.° 1, marzo de 2010, p. 272.
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inflacién para cumplir los criterios del Tratado de Maastricht y la entrada en el
euro; y la modernizacion de la economia para mejorar su competitividad»342,

Los inicios de la liberalizacion de las telecomunicaciones tendrian lugar
entre los anos 1987 y 1993, donde una oleada de innovaciones en el &mbito
tecnologico cambié profundamente los modelos de negocios de las tele-
comunicaciones estadounidenses. Las nuevas tecnologias propiciaron la
llegada de servicios sofisticados como la telefonia inalambrica, al mismo
tiempo que tuvieron lugar importantes reducciones de «costes que permitie-
ron la aparicion de numerosos operadores que trabajan en una escala redu-
cida»®*. Todos estos sucesos dieron pie a postulados que ya no se inclinaban
favor de la existencia de un monopolio natural como forma fundamental de
prestacion de los servicios de telecomunicaciones. En consecuencia, la libre
competencia empezd a verse como una forma mas eficaz de provision3*,

El desafio que Estados Unidos lanzé al mundo ejercié una presién impor-
tante sobre el Parlamento Europeo y el Consejo de Ministros de la Unién
Europea, la cual emprendié medidas como una Recomendacién en 1987,
que insto a trece paises a crear antes de 1991 una red paneuropea de telefo-
nia mévil GSM, o la Directiva Marco ONP de 1990 y la armonizacioén subsi-
guiente de las condiciones de acceso y uso abierto de las redes.

Posteriormente, el objetivo de convergencia en precios comunitarios hizo
surgir en Espana un interés politico en el que la liberalizacion que controlara
las tensiones inflacionistas espanolas seria clave para acceder a la Unién
Econdmica y Monetaria. En un momento en que la cuestion liberalizadora era
en cierto modo desconocida, un informe elaborado por el Tribunal de Defensa
de la Competencia en 1993 expresé un alegato a favor de la liberalizacién de
los servicios, en particular de las telecomunicaciones; un postulado al que se
sumaria el Banco de Espana y el Ministerio de Economia.

En el ano 1996 la liberalizacidén de las telecomunicaciones experimenté un
nuevo impulso a través de medidas como la aprobacién del Real-Decreto Ley
de 1996 de liberalizacién de las telecomunicaciones, que dio pie a la entrada
en enero de 1998 al segundo operador (Retevision) y posibilito la liberaliza-
cion completamente el mercado en noviembre del mismo ano.

Las medidas irian mas all4, de manera que se elabordé un reglamento del
cable que permitié a ciertos operadores la comercializacion de sus servicios
en 1998. Otros hitos serian la privatizacion completa de Telefénica en 1997
y la aprobacién de la Ley General de Telecomunicaciones de 1998, que esta-

342 Vid. JoaAN CALZADA y ANTON COSTAS, La liberalizacion de las telecomunicaciones en Espana:
control de la inflacion y universalizacion del servicio, documento de trabajo de la Universi-
dad de Barcelona, 2013, p. 2.

343 Ibidem. p. 5.
344  [bidem. p. 5.
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blecié el modelo regulatorio para el nuevo mercado liberalizado. Todo este
impulso liberalizador se mantendria hasta finales de la década de los noventa;
momento en el que Espana se convertiria en uno de los primeros paises euro-
peos en incorporar varias reformas en favor de la competencia del mercado,
como «la desagregacion del bucle de abonado y la introduccién de la tercera
generacion de telefonia mévil»*#*. Desde un punto de vista institucional, en el
2000 se cred un departamento ministerial cuyo objetivo estaria ocupado prin-
cipalmente por las telecomunicaciones: el Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

b. La liberalizacion de los servicios postales

Junto al anterior proceso, el Derecho comunitario también ha tenido una
influencia destacable en la liberalizacion de los servicios postales. El mer-
cado postal en Espana ha pasado por un largo camino hasta alcanzar la libre
competencia del mercado. El comienzo de este proceso tuvo lugar con la ela-
boracién en la Unién Europea del Libro Verde sobre el desarrollo del mercado
Unico de los servicios postales en el ano 1992.

Posteriormente, el avance en Espaina llegaria con la transposicién de tres
directivas fundamentalmente: la primera fue la Directa 97/67/CE, de 15 de
diciembre de 1997, incorporada al ordenamiento juridico espanol por la Ley
24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de
los Servicios Postales, poniendo en marcha formalmente el proceso de libe-
ralizacion. Entre sus propdsitos destaca la necesidad de prestar un servicio
postal universal en la Unién Europea. Para ello se diferencia entre categorias
de productos (reservados y no reservados) y se crea la figura de la «autoridad
nacional de reglamentacion», que en Espana dio lugar a la Comisién Nacio-
nal del Sector Postal en 2007. La Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos,
S.A., con capital publico en su totalidad, ha sido la que ha ejercido el mono-
polio en el mercado postal con la prestacién de esos productos reservados.

A continuacién, la Directiva Postal 2002/39/CE, de 10 de junio de 2002,
continud el camino iniciado, reduciendo el volumen de servicios reservados
y estableciendo un calendario de liberalizacion del mercado.

Finalmente, la Directiva 2008/6/CE, de 20 de febrero de 2008, consiguid la
plena liberalizacién del mercado postal, imponiendo a 16 Estados miembros,
incluida Espana, la fecha limite para la apertura total del 31 de diciembre de
2010. La transposicion de esta Directiva se materializé en la Ley 43/2010, de
30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usua-
rios, y del mercado postal, que entré en vigor el 1 de enero de 2011.

Actualmente, una vez superado el proceso formal de liberalizacién en
Espana, podemos hablar de dos segmentos en el mercado postal, tal como
declara la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, que presen-

345 [/bidem. p. 3.
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tan grandes diferencias de competencia y funcionamiento: el sector postal tra-
dicional y las actividades de paqueteria y mensajeria industrial y comercial3.

c. La liberalizacion del transporte ferroviario

Finalmente, la liberalizacion del transporte ferroviario impulsada por la
Union Europea no tuvo un comienzo facil. Este sector no se ha desarrollado
por las mismas vias en los distintos paises ni tampoco a la misma velocidad.
Un ejemplo lo muestra el informe Rail Liberalization Index del ano 2007, en
el que Espana destacaba por solo haber puesto en marcha el marco juridico
en el que la liberalizacion se desenvolveria, reflejando asi un claro retraso
respecto a la Unién Europea de los 27 Estados miembros.

En este caso, la transformacion del sector es de caracter eminentemente
social y la busqueda de respuestas en la privatizaciéon y liberalizacion se debe a la
percepcion de que, a través de ellas, la rentabilizacién de la gestidén serd mayor.

La Directiva 991/440/ de 29 de julio de 1991 supone en punto de inflexion en
la materia, declarando que su objetivo fundamental es lograr un mercado Unico
ferroviario. Parte de que el mercado europeo del ferrocarril estd fragmentado
ante la existencia de monopolios nacionales vinculados a empresas tecnoldgi-
cas del pais. Ademas, en el caso de Espana, tales monopolios también poseen
una infraestructura distinta, asi que la apertura del mercado pasaria de forma
inexcusable por una liberalizacién que permita romper estas sinergias naciona-
les. A través del impulso del sector del ferrocarril, la libre competencia traeria
consigo una mejora de la calidad de los servicios y una bajada de precios.

Pero cualquier esfuerzo en esta linea en sede comunitaria debe tener en
cuenta lo previsto por la Comunicacion de la Comisién Europea sobre los
servicios de interés general en Europa de 20 de septiembre de 2000, la cual
declara que la liberalizacién del transporte por ferrocarril debe garantizar el
servicio en las rutas no rentables econdmicamente hablando. A tal efecto,
la comunicacién ofrece dos formulas: la subvencién directa sin que medie
discriminacién a todos los transportistas que operen la ruta, asi como la con-
cesion de derechos exclusivos de explotacion de un servicio; y, en segundo
lugar, la garantia de unos niveles minimos permanentes de servicio en cual-
quier trayecto para que la reduccion de costes no repercuta en la calidad y
frecuencia del servicio ofrecido.

El camino seguido en sede comunitaria para alcanzar la liberalizacién del
transporte del ferrocarril se inspira en la experiencia seguida en Estados con-
cretos. Tales son los casos de Suecia en 1998, la reforma britanica de 1993
con la aprobacién del Railway Act, la integracion en Alemania de la Deutsche
Reichsbahn en la Deutsche Bundesbah o, finalmente, la transformacién en
Italia en 1992 los Ferrovie dello Stato en sociedad andénima.

346 https://blog.cnmc.es/2014/02/24/el-mercado-postal-en-espana-i-mucho-mas-que-cartas/
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CAPITULO V

HUIDA Y RETORNO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Huida del Derecho administrativo

A. Origenes y evolucion del fendmeno de huida del
Derecho administrativo

De entre las polémicas sobre el Derecho administrativo desencadenadas
a finales del pasado siglo XX, merece particular atencién la tesis acerca de la
huida de la Administraciéon del Derecho administrativo®’. Hacia 1962, el pro-
fesor CLAVERO AREVALO ya advertia de este proceso como «huida», «evasion»
o0 «emancipacién», que suponia la creacion de entes instrumentos sujetos a
un régimen juridico de Derecho privado en detrimento del Derecho adminis-
trativo, que constituye el Derecho estatutario propio de las Administraciones
publicas®®. Este fendmeno alcanzaria su maximo desarrollo durante los anos
90, y se ha relacionado fundamentalmente con la aparicién y multiplicacion
de una serie de entes publicos sometidos en gran medida al Derecho privado.
Sin embargo, no se trata de un fendmeno exclusivo de estos entes, puesto que
puede predicarse asimismo de las Administraciones publicas territoriales.

347 Vid. JuAN Jost GONZALEZ LOPEZ, La «huida del Derecho administrativo» como factor crimi-
nogeno, Revista de Derecho penal y criminologia, 3. Epoca, n.° 16, julio 2016, p. 376.

348 Vid. MANUEL CLAVERO AREVALO, «Personalidad juridica, derecho general y derecho singu-
lar de las Administraciones auténomas», Documentacion Administrativa, n.° 58, 1962, pp.
13-36.
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La explicacion de tal huida estaria particularmente en «la busqueda de una
mayor agilidad y flexibilidad en la gestién econémica y en la actividad juri-
dica de tales entidades»®?. Sin embargo, tal y como ya sefnalaba el profesor
CLAVERO AREVALO, la cuestién fundamental radicaba en el amplio espacio
que se abria a la discrecionalidad y a la inseguridad juridica, por lo que pro-
ponia aplicar a dichas entidades, supletoriamente, el Derecho administrativo
general®®°,

Tal y como senala LINDE PANIAGUA, este proceso de huida del Derecho admi-
nistrativo acredita que este se caracteriza por ser un Derecho instrumental;
que es, a juicio del autor, el presupuesto para la comprensién del conjunto
de causas de las transformaciones del Derecho administrativo®'. En opinion
de este autor, «el Derecho administrativo tiene como principal peculiaridad
el tratase de una categoria histérica, es decir, el conjunto de técnicas juridi-
cas y organizativas que han ido fraguando, acumulandose, transformandose
y desechandose a lo largo del tiempo como resultado del ejercicio de poderes
privilegiados en el marco del Poder Ejecutivo para la realizaciéon de intereses de
diferente naturaleza dependiendo de quien detente el poder».

Este caracter instrumental que se predica del Derecho administrativo exige
que este se rija por una serie de valores y principios, que en el caso del Dere-
cho administrativo espanol se encuentran recogidos en la Constitucion espa-
nola. Sin embargo, dichos valores y principios no son principios autébnomos,
enddgenos, sino exégenos, es decir, principios que se imponen, que impulsan,
que orientan y que limitan el ejercicio del poder. De este modo, dependiendo
del momento histérico en el que nos encontremos, se determinard la aplica-
cién de un conjunto de técnicas juridicas y organizaciones privilegiadas para la
Administracion y de derechos y garantias para los ciudadanos.

Estos derechos y garantias y técnicas juridicas de la Administracion no
pueden determinarse de manera aprioristica, puesto que dependeran del
momento temporal en el que se fraglien. En todo caso, tan solo puede afir-
marse que dichas organizaciones, potestades y técnicas son necesarias en
cuanto se exige la realizaciéon de las misiones de los poderes publicos, que
deberdn construirse de acuerdo con los valores y principios que integran el
ordenamiento juridico en cada momento determinado. Especificamente, el
ordenamiento juridico espanol exige el respeto al contenido esencial de los
derechos fundamentales y libertades publicas, asi como el sistema de sepa-
racion de poderes y competencias establecidos a nivel constitucional.

349 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, «El retorno del Derecho administrativo», Revista de Admi-
nistracion Publica, 206, 2018, p. 39.

350 Vid. MANUEL CLAVERO AREVALO, Personalidad juridica, derecho general y derecho singular
de las Administraciones auténomas, cit., pp. 13-36.

351 Vid. ENRIQUE LINDE PANIAGUA, Las transformaciones del Derecho Publico de nuestro
tiempo, UNED Ediciones Académicas, 2016, pp. 22-23.
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La expresidon «huida del Derecho administrativo» adquirié, tal y como
senala SANCHEZ MORON, otro significado a finales de siglo, cuando se cons-
tatd «no solo que sectores importantes de la organizacion administrativa se
habian ido separando del tronco de las Administraciones generales o territo-
riales, sino que muchas de las nuevas entidades resultantes habian pasado
a regirse en su actividad (y otras también en su organizacién interna) por el
Derecho privado, en mayor o menor medida y al menos de manera supleto-
ria, excluyendo asi la aplicacién del sistema de garantias propio del Derecho
administrativo: la vinculacién positiva a la ley, los limites de la discreciona-
lidad, la igualdad de los ciudadanos ante el poder publico, procedimiento
administrativo y los recursos administrativos y contenciosos, etc.»®®2,

Estos problemas han sido senalados asimismo por el resto de la doctrina.
Asi, GARRIDO FALLA en su obra Privatizacion y reprivatizacion®®, MARTIN-RETO-
RILLO en Las Empresas publicas: reflexiones del momento presente®* o SALA
ARQUER en Huida al Derecho privado y huida del Derecho3%. Para este ultimo,
particularmente, el proceso de huida del Derecho administrativo es en reali-
dad un proceso de huida del Derecho en general, una tesis que ha sido com-
partida asimismo por BORRAJO INIESTA®®. Desde entonces, la cuestion de la
huida del Derecho administrativo ha ocupado un papel muy relevante en el
estudio de las transformaciones de dicha disciplina.

La utilizacion del Derecho privado por parte de la Administracion publica en
sus relaciones con terceros se encuentra en el origen mismo del régimen admi-
nistrativo, tal y como sefala SANCHEZ MORON, cuando se distinguen los actos de
autoridad de los actos de gestion®’. Mediante los primeros, la Administracion
manifiesta su condicién de poder publico; se trata de actos unilaterales y vincu-
lantes que se regulan por el Derecho administrativo, mientras que los segundos
tan solo aparecen regulados por este cuando la ley asi lo prevé®®. No sera hasta

352 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, E/ retorno del Derecho administrativo, cit., p. 40.

353 Vid. FERNANDO GARRIDO FALLA, «Privatizacion y reprivatizacion», Revista de Administra-
cion Publica, 126, 1991, pp. 7-26.

354 Vid. SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, Las Empresas Publicas: reflexiones del momento pre-
sente, Revista de Administracion Publica, 126, 1991, pp. 63-132.

355 Vid. Jost MANUEL SALA ARQUER, «Huida al Derecho privado y huida del Derecho», Revista
Espanola de Derecho Administrativo, 75, 1992, pp. 399-413.

356 Vid. IgNacio BORRAJO INIESTA, «El intento de huir del Derecho administrativo», Revista
Espanola de Derecho Administrativo, 78, 1993, pp. 233-249.

357 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, E/ retorno del Derecho administrativo, cit., pp. 40-41.

358 Sobre la distincion entre actos de autoridad y actos de gestion, que se debe a los primeros
tratadistas franceses de Derecho administrativo (Aucoc, Laferriére...), se refiere SANTIAGO
MuNoz MACHADO en su Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico General,
I, 4.2 edicién, 2015, BOE, pp. 44-49. Esta misma cuestién ha sido tratada por DOLORS
CaANALS I AMETLLER, E/ ejercicio por particulares de funciones de autoridad. Control, inspec-
cion y certificacion, Granada, Comares, 2003, pp. 255-263.
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la aparicion y consolidacion de la Escuela del Servicio Publico cuando comience
a considerarse que igualmente dichos actos de gestidon deben quedar someti-
dos al régimen del Derecho administrativo, puesto que en su base se encuentra
igualmente la realizacion de una funcion publica, y sometidos asimismo a un
régimen exorbitante para garantizar su correcto ejercicio.

A pesar de esta doctrina, la Administraciéon publica siguié6 sometiendo al
Derecho privado determinados tipos de relaciones juridicas relacionadas, por
ejemplo, con la gestién de sus bienes patrimoniales (al margen quedan la
adquisicién y enajenacion de dichos bienes y determinados privilegios) y en
aquellos supuestos en los que se producia la contrataciéon de personal en
régimen laboral. En los restantes casos, la Administracion mantuvo la potes-
tad de intervenir en el trafico juridico privado bajo la premisa de corregir los
fallos del mercado o la defensa de los intereses nacionales. Sin embargo,
este conjunto de actividades mercantiles e industriales quedaban sometidas
en todo caso al Derecho privado con el objetivo de evitar que se produjera
un falseamiento de la competencia derivado de privilegios o situaciones de
ventaja distintas entre empresas publicas y privadas®®.

Ademas de la participacién de la Administracion publica en el trafico juridico
privado, se produce al mismo tiempo la extension de las férmulas de personifi-
cacion propias del Derecho privado (sociedades mercantiles, fundaciones y, en
menor medida, asociaciones), que comienzan a actuar en el ejercicio de fun-
ciones publicas que hasta este momento habian quedado sometidas al Dere-
cho administrativo, y que, a partir de este momento, aceptaria el legislador
que pudieran quedar sometidas al Derecho privado. Asi se desprende de la Ley
General Presupuestaria de 1977 al diferenciar dentro de los organismos auto-
nomos los de caracter administrativo y los de caracter comercial, industrial,
financiero o analogos, asi como al equiparar el régimen econémico-financiero
de las entidades de derecho publico que hubieran de ajustar sus actividades al
Derecho privado al de las sociedades mercantiles estatales®®.

Seréd en este contexto durante los afos 90 cuando se generaliza la utiliza-
ciéon de dichas formas de personificacién privada. Algunos ejemplos pueden
encontrarse en la creacién del Holding Olimpico S.A. (HOLSA) y la Sociedad
EXPQO92 a las que se transfirieron numerosos recursos por parte del Estado
puesto que, por medio de ellas, conseguian eludir las disposiciones mas
estrictas en materia de contrataciéon de obras publicas y servicios. Esta via
fue rapidamente utilizada por el resto de Administraciones publicas territoria-
les, como fue el caso de la Generalidad de Cataluna para la contrataciéon de
algunas obras relacionadas con los Juegos Olimpicos de 1992.

359 Este principio relativo al mantenimiento de la competencia y el libre juego de las fuerzas
de mercado ha adquirido una importancia fundamental en el seno de la Unién Europea,
donde se encuentra consagrado en la actualidad en el articulo 107 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea.

360 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, E/ retorno del Derecho administrativo, cit., pp. 40-42.
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Incluso cuando comienza a plantearse la necesidad de mantener dentro
de ciertos limites el déficit y la deuda publica dentro de la Unién Econémica
y Monetaria, algunos gobiernos entendieron que dichos limites legales esta-
blecidos por disposiciones comunitarias podian ser sorteados mediante la
creacion de sociedades mercantiles de capital publico®®.

Otra de las vias utilizadas para manifestar dicha huida del Derecho admi-
nistrativo serd la creacion de fundaciones del sector publico, que permitieron
organizar determinados servicios dentro del sector cultural y social.

Finalmente, este fendmeno se desprende asimismo de la creacion de con-
sorcios entre distintas Administraciones publicas; en ocasiones también con
participacion de entidades privadas.

Este conjunto de procesos se desarrollé al mismo tiempo que se produ-
cia una mayor descentralizacion hacia los entes territoriales, de manera que
tanto la Administracién autonémica como la local han utilizado dichas for-
mulas de huida del Derecho administrativo de manera reiterada.

B. Consecuencias de la huida del Derecho
administrativo

El fenomeno de la huida del Derecho administrativo se relaciona directa-
mente con la doctrina del new public management, que significaba una critica
del sistema burocratico administrativo. En particular, senalaba las deficien-
cias en cuanto a la lentitud de los procedimientos de decisidn, la ineficacia
de la accién burocratica y los controles administrativos previos, ademas de
la rigidez del régimen funcionarial. Las teorias del new public management
pretendian la sustitucion de dichas formulas rigidas por otras mas flexibles,
similares a las utilizadas en la empresa privada; particularmente en lo refe-
rente a los actos de gestion.

En estos casos, como senala SANCHEZ MORON, «lo procedente era recono-
cer a los gestores publicos un margen de autonomia o capacidad de decision
propia en el ejercicio de su competencia y en el empleo de los recursos a
su disposicidn; sustituir los controles preventivos de legalidad y del gasto
por otros a posteriori; y agilizar al maximo los procedimientos decisionales.
Nada mejor para ello que utilizar el derecho propio de las empresas, esto
es, el derecho privado, tanto en las relaciones con los “clientes” (en reali-
dad los usuarios de los servicios y los ciudadanos destinatarios de la accion
publica) como con los “proveedores” (es decir, los contratistas) y también en
el &mbito de las relaciones de empleo»®6?,

361 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, E/ retorno del Derecho administrativo, cit., p. 42.
362 /bidem. p. 46.
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La legislaciéon de la época reflejé dichos cambios. Asi, la LOFAGE, en su
disposicién adicional 12.%, se referia a las sociedades mercantiles estatales
en cuanto a su sujecion integra al Derecho privado (salvo en lo referente
a la normativa presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero
y de contratacién), con la excepcion de no poder disponer dichas entida-
des de facultades inherentes al «ejercicio de autoridad». lgualmente, esta
prohibicién de predicaba de las fundaciones, tal y como disponia la Ley de
Fundaciones de 2002 y otra serie de disposiciones de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas de 1994, la Ley del Patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas o la Ley General de Subvenciones. La jurisprudencia,
asimismo, reconocié «un amplio margen de libertad de las distintas Adminis-
traciones y de los legisladores para elegir las formas de organizacién de los
servicios y funciones de su competencia»3®.

En consecuencia, el proceso de «huida del Derecho administrativo» ha
tenido como efecto fundamental la agilizacion de los tramites de contrata-
cion, la seleccion y despido del personal, el otorgamiento de ayudas y sub-
venciones. Ha permitido sortear el estricto control ex ante del gasto. Asi-
mismo, la negociacion de las condiciones de empleo de los trabajadores y
directivos sin el sometimiento a las restricciones presupuestarias derivadas
del régimen retributivo de los funcionarios publicos y la mayor facilidad de la
inversion de recursos en valores financieros.

Otra de las causas determinantes de la multiplicacion de dichas entidades
ha sido el aumento de los &mbitos de decision en el marco de una Adminis-
tracion creciente®®4, asi como el aumento de la flexibilidad o la eficiencia®®. En
definitiva, se enmarca en la persecucion de la «calidad» del servicio publico
a través de la incorporacion de técnicas propias del sector privado®®. Ade-

363 Asi lo ejemplifica la STS de 16 de abril de 2001, n.° 508/1998), que resuelve el recurso
contra acuerdo del Consejo de Ministros por el que se crea la Sociedad «Aguas del Jucar,
S.A.». Declara el Tribunal Supremo en ella que se trata de «una decision de politica eco-
noémica que compete exclusivamente al Consejo de Ministros»; que «la decision es auté-
noma como lo es la que se toma por los particulares en la constituciéon de una sociedad
civil o mercantil»; y que «es, por tanto, enteramente discrecional su potestad y libre la
facultad de crear por si una sociedad [...] como legitimo hubiera sido acudir a cualquier
otro medio de gestion directa para la ejecucién de obras hidraulicas, de entre las varias
que le proporciona el Ordenamiento».

364 Vid. Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, «Las empresas publicas: reflexiones del momento
presente», Revista de Administracion Publica, n.° 126, septiembre-diciembre 1991, p. 70.

365 Asil, JosE MARIA GIMENO FELIU, «El principio de eficiencia», en la obra colectiva Los princi-
pios juridicos del Derecho Administrativo, dirigida por JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, La
Ley, Madrid 2010, p. 1261, sefala que «por supuesto, este principio de e ciencia —mas que
el de eficacia— ha servido de justificacion a la hora de optar por la descentralizacion funcio-
nal a n de crear entes instrumentales, preferentemente con personalidad juridica privada».

366 Vid. MAriA Cruz Diaz Y Diaz, E/ empleado publico ante el procedimiento administrativo:
deberes y obligaciones de buena administracion, La Ley, Madrid, 2011, p. 24.
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mas, «en la practica suponia una especie de desdoblamiento de la personali-
dad de las administraciones generales para poder actuar con mayor libertad,
maxime si se tiene en cuenta que los miembros de los 6rganos de gobierno
o consejos de administracién o de direccién de sociedades y consorcios y de
los patronatos de las fundaciones publicas son en gran medida personas que
ostentan un alto cargo en los gobiernos y administraciones de que dependen
o bien otras libremente nombradas (y destituibles) por ellas»®®,

Junto a las mencionadas consecuencias que podrian encuadrarse dentro
de una categoria de efectos positivos, el proceso de huida del Derecho admi-
nistrativo ha generado asimismo una serie de problemas. Entre ellos, cabe
senalar el mayor descontrol del gasto, el favoritismo en cuanto a la adjudi-
cacion de contratos, en el reclutamiento de personal o el otorgamiento de
subvenciones. En muchas ocasiones, ademas, estos comportamientos han
degenerado en episodios de corrupcion, que se han visto favorecidos por la
opacidad de la gestion, la ausencia de controles internos de legalidad y la
debilidad de los controles externos existentes.

CHINCHILLA MARIN sefala asimismo una serie de problemas derivados del
proceso de huida del Derecho administrativo. En primer lugar, el hecho de que
determinados entes se rijan por el Derecho privado equivale, en ocasiones, a
regirse por el principio de la autonomia de la voluntad de las partes y del prin-
cipio de legalidad, en su significado de vinculacién negativa a la ley, principios
ambos segun la autora que encajan mal cuando se trata de realizar actividades
publicas. En segundo lugar, porque la huida del Derecho publico lleva a un
terreno alin menos seguro que el de la aplicacion del Derecho privado®®.

Otros autores como CALvO CHARRO senalan que la pretendida mayor efica-
cia de la Administracion cuando actla bajo férmulas de Derecho privado es,
cuando menos, relativa®®. Al respecto, MARTIN-RETORILLO califica de «enfer-
medad» tal tendencia privatizadora y niega radicalmente que la utilizacién de
la misma favorezca en absoluto la eficacia®”®. En esta linea, TRONCOSO sefhala
que esta confusién respecto al concepto de eficacia deriva de la confusion
que se produce entre la mayor eficacia de la empresa privada sobre el sec-
tor publico con la mayor eficacia de la Administracién sometida al Derecho
privado. La eficacia que la empresa privada obtiene respecto de su gestion

367 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, E/ retorno del Derecho administrativo, cit., p. 47.

368 Vid. CARMEN CHINCHILLA MARIN, «El Derecho de la UE como freno a la huida del Derecho
administrativo», Revista de Administracion Publica, n.° 200, mayo-agosto 2016, pp. 364-365.

369 Vid. MaRria CaLvo CHARRO, «La Administracion institucional. Los organismos autonomos
y las entidades publicas empresariales», en la obra colectiva Gobierno y Administracion
del Estado, comentarios a la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado (LOFAGE), Asamblea de Madrid; (Madrid, 2004), p. 396.

370 Vid. SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Las empresas publicas; reflexiones en el
momento presente», Revista de Administracion Publica, n.° 126, 1991, pp. 63-132.
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empresarial proviene de que ésta repercute en los haberes del empresario, de
manera que este realizard un control mas estricto de la gestion. Sin embargo,
la Administracion, al actuar en régimen de Derecho privado «no estd condi-
cionada por el riesgo empresarial, porque también en estos casos dispara
con poélvora el rey, que es, por definicion, ilimitada»®'.

Ademas de tal desmitificacion del uso del Derecho privado, resulta indis-
pensable reconocer, en palabras de GARRIDO FALLA, la «apostasia del Dere-
cho administrativo», es decir, la crisis que se produce en el seno de las ins-
tituciones administrativas y en el propio Derecho administrativo, que no es
capaz de ofrecer una respuesta adecuada a las demandas y necesidades de
la vida social en el siglo XXI. Por tanto, la huida al Derecho privado puede
interpretarse, en opinion de CALv0o CHARRO, como una muestra de la inefi-
cacia actual de la Administracion publica, lo que no significa en absoluto
identificar tal huida con la solucion ideal®’2.

El Derecho administrativo, caracterizado esencialmente por ser Derecho
publico, es el resultado de la continua lucha por juridificar el ejercicio del
poder vy, por lo tanto, la fiscalizacion de sus actos, tal y como senalé GARcia
DE ENTERRIA®® . De este modo, el fenomeno de huida del Derecho adminis-
trativo supondria la vuelta al pasado, es decir, el olvido de la lucha contra
las inmunidades del poder. Esto no significa que el Derecho administrativo
sea un Derecho publico inamovible e inmutable, sino que se deberan llevar
a cabo aquellas modificaciones y adaptaciones que permitan flexibilizarlo y
adaptarlo a las necesidades actuales y futuras, pero, en ningiin caso, como
afirma MARTIN-RETORILLO, relegar al «cuarto de los trastos viejos» al Derecho
administrativo®4.

Sin embargo, no puede generalizarse la constatacién de dichas situacio-
nes, puesto que en determinados casos la creacion de entidades instrumen-
tales sometidas al Derecho privado puede tener sentido vy justificaciéon, como
senala SANCHEZ MORON, «en particular tratdndose de entidades que ofrecen
servicios al mercado mediante precios o tarifas —por ejemplo, RENFE— o

371 Vid. Sivia DEL SAaz CORDERO, «Desarrollo y crisis del Derecho administrativo: su reserva
constitucional», en la obra colectiva Nuevas perspectivas del Derecho administrativo, diri-
gida por CARMEN CHINCHILLA, BLANCA LozANO y SiLviA DEL Saz CoORDERO, Tres estu-
dios, Madrid, Civitas, 1992, p. 177 y ANTONIO TRONCOSO REIGADA, Privatizacion, empresa
publica y Constitucion, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 49.

372 Vid. MARIA CALvo CHARRO, La Administracion institucional. Los organismos auténomos y
las entidades publicas empresariales, cit., p. 397.

373 Vid. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder en el Dere-
cho Administrativo, Conferencia pronunciada por el autor en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Barcelona el dia 2 de marzo de 1962, dentro del curso El poder y el Dere-
cho, organizado por la «Promocién Manuel Ballbé» de 1962.

374 Vid. SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, «Reflexiones sobre la huida del Derecho administra-
tivon, Revista de Administracion Publica, n.° 140, mayo-agosto de 1996, p. 38.
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que deben gestionar servicios en un entorno de competencia —la Sociedad
Correos y Telégrafos podria ser una de ellas— o bien cuando se precisa una
cierta flexibilidad en la contratacién y gestiéon de personal —por ejemplo, los
directores y profesores de una orquesta publica, los directivos, conservado-
res y restauradores de un museo, la formacién de grupos de investigacién
atractivos para cientificos eminentes, etc.»%’s.

En este sentido se expresa asimismo CHINCHILLA MARIN, senalando que no
se trata de un problema irresoluble. Sin embargo, pone de manifiesto que el
fendmeno de huida del Derecho administrativo no se agota simplemente en
un problema de inseguridad juridica y de dificultad de definir en cada caso
concreto cudl es el Derecho exactamente aplicable, sino que tiene una tras-
cendencia practica que trastoca, cuando no erosiona, los pilares del Estado
social y democratico de derecho®s.

En esta linea critica con el proceso de huida del Derecho administrativo se
sitlan otros autores como SALA ARQUER, que considera que la posicidén garan-
tizadora que otorga el Derecho administrativo no se encuentra en el &mbito
del Derecho privado. No nos encontramos, pues, ante una huida hacia el
Derecho privado, sino ante una huida del Derecho®”’. En este mismo sentido,
MARTIN-RETORILLO senala que «los postulados de flexibilidad y eficiencia son
tan solo cortinas de humo con las que se intenta ocultar el verdadero objeto
de la huida del Derecho administrativo, esto es, eludir las garantias y contro-
les de dicho Derecho vy, por tanto, eludir el propio Derecho constitucional»®78.
Finalmente, el profesor TRONCOSO relaciona la huida del Derecho administra-
tivo con el nepotismo, es decir, «se huye del Derecho administrativo con el
objetivo de poder llevar a cabo la practica del clientelismo, de atender a inte-
reses particulares y de aumentar la ya considerable inmunidad del poder»®7®.

Al margen de las criticas a la utilizacién del Derecho privado por parte
de la Administracion publica, cabe senalar asimismo la cuestién acerca
de la constitucionalidad de este fendbmeno. Por una parte, un sector de la
doctrina entiende que la Constitucion espanola no hace una reserva gene-
ral del Derecho administrativo. Asi lo entiende BORRAJO INIESTA, al defender
que «la Constitucion otorga al legislador practicamente una plena potestad
para determinar la actuacién y modo de organizacion de la Administracién

375 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, E/ retorno del Derecho administrativo, cit., p. 48.

376 Vid. CARMEN CHINCHILLA MARIN, £/ Derecho de la UE como freno a la huida del Derecho
administrativo, cit., p. 366.

377 Vid. Jost MANUEL SALA ARQUER, Huida al Derecho privado y huida del Derecho, cit., pp.
399-406

378 Vid. SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, Reflexiones sobre la huida del Derecho administrativo,
cit., p. 215.

379 Vid. ANTONIO TRONCOSO REIGADA, Privatizacion, empresa publica y Constitucion, op. cit.,
p. 56.
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Publica, de manera que a ésta se le permite, si asi lo considera necesario,
establecer técnicas juridicas novedosas si cree que las actuales no cumplen
con los objetivos establecidos»3.

Este autor no considera que a través del fendbmeno de huida del Derecho
administrativo se produzca una desaparicién de las garantias y los controles
propios de la Administracién, puesto que el propio Derecho privado impone
una serie de controles a la actuacién de la Administracion en sus ramas civil,
laboral y mercantil, de manera que la expresion «huida» no resulta real en
tanto en cuanto siguen existiendo dichas garantias y controles. Otro de los
aspectos sefnalados por BORRAJO INIESTA es el hecho de que la actuacion de
la Administracion publica se encuentra sujeta a las normas que provienen del
Derecho comunitario y a la Constitucion, es decir, que el Derecho privado no
podra serle de aplicacion en el mismo sentido que resulta de su utilizacion
respecto a empresas. De este modo, se requiere que los Tribunales deben
crear un Derecho adaptado a las peculiaridades de la Administracion publica
a través del recurso a la jurisprudencia®®’.

En sentido contrario, otro sector de la doctrina entiende que efectivamente
si que existe una reserva general del Derecho administrativo en la Constitucion,
de manera que el fenédmeno de huida del Derecho administrativo debe repu-
tarse inconstitucional. En esta linea de opinidén se expresa el profesor PARADA,
que considera inaceptable que la Administracién publica utilice el Derecho
privado, puesto que existe una consagracion de un régimen administrativo en
el seno de la Constitucion, estando el mismo investido de una garantia institu-
cional, ademas del establecimiento de una jurisdiccién propia como es la juris-
diccién contencioso-administrativa encargada de aplicar el Derecho publico®®2.

Otra autora que defiende la reserva general constitucional de Derecho
administrativo es la profesora DEL SAz, quien considera que la referencia que
realiza el articulo 103.1 a la sujecién a la ley y al derecho se refiere especi-
ficamente al Derecho administrativo, lo que asimismo se ve apoyado por
el hecho de que la Constitucién realiza una mencidén expresa en su articulo
153.c¢) a la jurisdiccion contencioso-administrativa como instancia de control
de la actividad de los érganos de las Comunidades autbnomas en lo refe-
rente a la administracion autbnoma y sus normas reglamentarias®:. De esta
manera, al igual que senala PARADA, «de la conjuncién entre el régimen juri-

380 Vid. IcNAC1I0 BORRAJO INIESTA, E/ intento de huir del Derecho administrativo, cit., p. 235.
381 Ibidem. p. 242.

382 Segun RAMON PARADA VAZQUEZ, «la imposibilidad de escapar del régimen de Derecho
Administrativo derivaria de esa correlacién constitucionalmente establecida entre admi-
nistraciones publicas y sometimiento a la justicia administrativa» (vid. Concepto y fuentes
del Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 25).

383 Vid. SiLvia DEL Saz CorDERO, «Desarrollo y crisis del Derecho administrativo: su reserva
constitucional», cit., p. 174.
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dico administrativo, la jurisdiccion contencioso-administrativa y la actividad
de la Administracién Publica se desprende la inconstitucionalidad de la huida
del Derecho administrativo»®4,

Junto a esta reserva constitucional, DEL SAz sefala una serie de desventajas
de aplicar el Derecho privado a la Administracion publica. En primer lugar, el
Derecho privado no puede garantizar el sometimiento a los principios consti-
tucionales puesto que no dispone de procedimientos a posteriori que otorguen
legitimidad a la actuacion administrativa, tanto en dmbitos como la seleccion
del personal laboral o los contratistas. Al mismo tiempo, el Derecho mercantil
tampoco ofrece garantias de que la Administracién publica quede sujeta a los
principios constitucionales, ya que el Derecho de competencia solo entiende de
relaciones entre empresas productoras o distribuidoras dentro del mercado3®.

Por otra parte, pueden encontrarse en la doctrina igualmente corrientes de
pensamiento que se enmarcan en una posicién intermedia. Asi, DESDENTADO
DAROCA observa reservas parciales de Derecho administrativo en el texto
constitucional «que se traducen en limites y principios que toda actuacion
administrativa debe respetar, puesto que en caso contrario podria incurrirse
en inconstitucionalidad»3®. Senala que «estos principios son: la igualdad
ante la ley y los poderes publicos, la garantia de audiencia del interesado en
los procedimientos administrativos, los principios de imparcialidad y objetivi-
dad, el principio de mérito y capacidad en la seleccion del personal al servicio
de la Administracién publica y el respeto a la interdiccion de la arbitrariedad,
asi como a los derechos fundamentales»®®’,

En esta linea se expresa asimismo CARAzO, quien observa que la reserva
constitucional de la Administraciéon publica se desprende particularmente de
su actividad de policia, de manera que «la funcién de garantizar la seguridad
ciudadana y la misién de proteger el ejercicio de los derechos vy libertades
es competencia exclusiva de la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Esta-
do»%8, Esta atribucion de funciones se realiza mediante el articulo 104 de la
Constitucion y el articulo 1.1 de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpo de Seguridad y se presenta como consecuencia del Estado
democratico de Derecho.

384 /bidem. pp. 174-186.

385 Vid. SiviAa DEL SAzZ CORDERO, «La huida del Derecho Administrativo: Ultimas manifesta-
ciones. Aplausos y criticas», Revista de Administracion Publica, n.°133, 1994, p. 69-84.

386 Vid. Eva DESDENTADO DAROCA, La crisis de identidad del Derecho Administrativo. Privati-
zacion, huida de la regulacion publica y administraciones independientes, Tirant lo Blanch,
1999, p. 117

387 Ibidem, p. 117

388 Vid. MARiA Jose CARAZO LIEBANA, «Algunos apuntes sobre la constitucionalidad de la pri-
vatizacion de los servicios publicos», Cuadernos de Derecho Local, Fundacion Democracia
y Gobierno Local, n.° 27, 2011, p. 54

161



TRANSFORMACIONES ACTUALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En el caso del ordenamiento juridico espanol cabe destacar la constante
expansioén de entidades al margen de las Administraciones publicas territoriales
que han ido proliferando; entre ellas como senala DEL SAZ CORDERO, «organismos
autéonomos, entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles estatales,
consorcios o fundaciones del sector publico, entre otras, todas ellas dotadas de
personalidad juridica propia»®°. Junto a esta miriada de entidades creadas en el
ambito de la Administraciéon General del Estado, cabe anadir todas aquellas que
se han creado en el ambito autonémico y local. Ha sido tan importante dicha
proliferacién que ha resultado necesario prever el registro de las entidades en
un Inventario de Entidades del Sector Publico Estatal, Autondmico y Local (tal y
como dispone el articulo 82 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico), destinado tal y como sefala la propia ley a garantizar «la
informacién publica y la ordenacién de todas las entidades integrantes del sector
publico institucional cualquiera que sea su naturaleza juridica».

En definitiva, la aparicién y multiplicacién de dichos entes ha venido acom-
panada sin excepcion por la aplicacidon, en mayor o menor grado, de normas
de Derecho privado, causa por la cual se ha considerado como la via principal
de la huida del Derecho administrativo3®. Se ha aseverado, en relaciéon con
ello, que «en efecto, no cabe desconocer el recurso cada vez mas frecuente a
entes instrumentales sometidos al derecho privado a los que se encomienda
la realizacién de actividades materialmente administrativas o el traslado al
sector privado de la realizacién de infraestructuras y servicios publicos que
tradicionalmente se ha efectuado directamente por 6rganos de la Adminis-
tracion»®®'. Ademas de las consecuencias de caracter general que se han

389 Un recorrido por la evolucion histérica de este tipo de entidades puede encontrarse en
la obra de SiviA DEL Saz CORDERO, La huida del Derecho Administrativo: uftimas mani-
festaciones. Aplausos y criticas, cit., pp. 63 y ss.; JUAN MANUEL A1LvAREZ-CIENFUEGOS
SUAREZ, «Las entidades publicas empresariales y el derecho administrativo: perspectivas
de futuron, Diario La Ley, n.° 1, 1999, pp. 1-9, y MoisEs BARRIO ANDRES, «La huida del
Derecho Administrativo y sus nefastas consecuencias para las Administraciones Publi-
cas», Diario La Ley, n.° 7664, 2011, pp. 1-3, en las que se advierte de la intensificacién
cuantitativa y cualitativa del fenémeno.

390 Al respecto, afirma FERNANDO GARRIDO FALLA, Privatizacion y reprivatizacion, cit., p. 18,
que «Invocando el principio de eficacia se termina por enfrentarlo con el sistema mismo
del Derecho administrativo; pues lo que ahora se quiere no es un régimen juridico-admi-
nistrativo singular, sino un sometimiento casi total al Derecho privado. Resulta ocioso
anhadir que ahora no estamos hablando de actividades empresariales en manos de los
servicios burocraticos del Estado». En el mismo sentido, vid. EvA DESDENTADO DAROCA, La
crisis de identidad del Derecho Administrativo. Privatizacion, huida de la regulacion publica
y administraciones independientes, op. cit., p. 96, quien afirma que «La técnica de la per-
sonificacién y, concretamente, la creacién de entidades publicas empresariales o de entes
apétridas ha servido para huir del Derecho Administrativo comuin y crear regimenes admi-
nistrativos especiales o, lo que es mas inquietante, para el arrumbamiento completo del
Derecho Publico y la aplicacion del Derecho Privado (civil, mercantil, laboral)».

391 Vid. Jost PAscUAL GARCIA, «La huida del Derecho Administrativo, del Presupuesto y de los
controles financieros por los nuevos entes del sector publico», Presupuesto y gasto publico,
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senalado anteriormente, el fendmeno de la huida del Derecho administrativo
se manifiesta en todos aquellos dmbitos que se encuentran vinculados a la
Administracion®?:

a) Personal

Las Administraciones publicas, para el ejercicio de sus funciones, se sirven
de un tipo especial de empleados denominados «funcionarios», cuya relacién
con la Administracion en la cual se encuadran no es una relacién laboral
sino de servicio. De este modo el Derecho que resulta de aplicacién sera el
Derecho administrativo y no el Derecho laboral®®. A pesar de este hecho,
durante los Ultimos anos se advierte la tendencia al aumento de la presencia
del personal laboral en la Administraciéon. Este fendmeno alcanzé tal difusién
que la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico
(derogada por el TREBEP) no pudo sino hacerse eco de la coyuntura3®.

Esto supone que dentro de las Administraciones publicas conviven tanto
un régimen funcionarial como un régimen laboral; este Ultimo regido por
la legislaciéon laboral y demds normas convencionalmente aplicables, tal y
como dispone el articulo 7 TREBEP. La presencia de personal laboral varia
dependiendo del tipo de entidad del sector publico en que nos encontremos;
asi, en el caso de las Administraciones publicas territoriales su presencia,

n.°60, 2010, pp. 117 y 118. Se manifiesta en este sentido también EvA DESDENTADO DAROCA,
La crisis de identidad del Derecho Administrativo. Privatizacion, huida de la regulacion publica
y administraciones independientes, op. cit., p. 88. Asi lo sehala también SiLvia DEL SAz CORr-
DERO, La huida del Derecho Administrativo: ultimas manifestaciones. Aplausos y criticas, cit.,
p. 63. La aplicacion del Derecho privado a las actividades industriales y mercantiles se ana-
liza en FERNANDO GARRIDO FALLA, Privatizacion y reprivatizacion, cit.

392 Personal y contratos publicos se identifican como principales manifestaciones en MOISES
BARRIO ANDRES, La huida del Derecho Administrativo y sus nefastas consecuencias para las
Administraciones Publicas, cit., pp. 4y ss.

393 De ahi que el art. 9.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP,
en adelante), defina a los «funcionarios de carrera» como «quienes, en virtud de nombra-
miento legal, estan vinculados a una Administracion Publica por una relacion estatuta-
ria regulada por el Derecho Administrativo para el desempeno de servicios profesionales
retribuidos de caracter permanente».

394 Senala su Exposicion de Motivos que «Si bien por imperativo constitucional no puede
ser este el régimen general del empleo publico en nuestro pais, ni existen razones que
justifiqguen hoy una extension relevante de la contratacion laboral en el sector publico, no
debe desconocerse que un porcentaje significativo de los empleados publicos tienen la
condicion de personal laboral, conforme a la legislacion vigente. La exigibilidad que este
régimen legal introduce en el empleo publico y su mayor proximidad a los criterios de
gestiéon de la empresa privada explican la preferencia por él en determinadas areas de la
Administracion». En este sentido afirma SiLvia DEL SAzZ CORDERO, La huida del Derecho
Administrativo: ultimas manifestaciones. Aplausos y criticas, cit., p. 94 que «el régimen de
funcién publica ha ido perdiendo progresivamente terreno a favor del régimen laboral».
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a pesar de poder considerarse minoritaria, no debe tomarse a la ligera®.
En el caso del resto de entidades del sector publico la presencia de perso-
nal laboral dependera del tipo de organismo publico. Comenzando por los
organismos auténomos, el personal puede ser indistintamente funcionario o
laboral (teniendo presente la reserva del ejercicio de potestades publicas a
los funcionarios que establece el articulo 9.2 TREBEP, y tal y como dispone
el articulo 100.1 LRJSP); y preferentemente laboral en las entidades publicas
empresariales (articulo 106.1 LRJSP)3%,

En cuanto a los consorcios, el personal igualmente podra ser funcionario
o laboral, tal y como dispone el articulo 121 LRJSP vy, finalmente, en cuanto
a las Universidades Publicas, su personal puede ser funcionario o laboral
segun la Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, consi-
derando el colectivo de personal docente e investigador y el de administra-
cion y servicios®’. Adentrandonos en las entidades reguladas por el Derecho
privado, su personal es laboral, tal y como establece la normativa. Asi sucede
en el caso de las sociedades mercantiles estatales (articulo 117.4 LRJSP) y
las fundaciones del sector publico estatal (articulo 132.3 LRJSP).

De acuerdo con esta clasificacion, pueden senalarse en opinion de GON-
ZALEZ LOPEZ tres vias principales de «laboralizacion»®® de la funcion publica
espanola: en primer lugar, la incorporacién de personal laboral en las Admi-
nistraciones publicas territoriales; en segundo lugar, la proliferacion de entes
instrumentales que se rigen por el Derecho privado y, finalmente, la introduc-
ciéon en el &mbito funcionarial de instituciones propias del Derecho del trabajo
como los planes de empleo o la negociacion colectiva3®. Ciertamente la Ley
7/2007 reacciond ante la creciente presencia de personal laboral mediante
la articulacion del concepto de «empleado publico» como categoria comun
a partir de la cual establecer un régimen comun y minimo que incluyera a
personal funcionarial y laboral*®.

395 16,37% en el caso de la Administracion General del Estado, 9,48% en el de las Comu-
nidades Auténomas, y 54,59 en el de las Entidades Locales (superior al porcentaje de
funcionarios). Fuente: Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones
Publicas, julio 2018.

396 La regulacioén es coincidente, en este punto, en las Comunidades Auténomas y Entidades
Locales en relaciéon con sus organismos autonomos y entidades equiparables a las entida-
des publicas empresariales.

397 51,91% frente a 42,57. Fuente: Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Adminis-
traciones Publicas, julio 2018.

398 Vid. JuaN Jost GONZALEZ LOPEZ, La «huida del Derecho administrativo» como factor crimi-
nodgeno, cit., pp. 379-381.

399 Vid. Josera CANTERO MARTINEZ, «Ambito de aplicacion y clases de personal al servicio de
las Administraciones Publi,cas», en la obra colectiva Estatuto basico del empleado publico,
dirigida por Luis ORTEGA ALVAREZ, La Ley, Madrid 2007, p. 46.

400 /bidem. p. 49.
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Sin embargo, la regulaciéon contenida en el Estatuto Basico del Empleado
Publico, a pesar de las recomendaciones de extender a todo el conjunto del
personal al servicio de entes del sector publico su regulacién, no se ha mate-
rializado ni en el EBEP ni en el TREBEP. Y aunque las entidades de Dere-
cho publico se encuentran sometidas al TREBEP, las entidades de Derecho
privado (aquellas entidades del sector publico no incluidas en el articulo
2 LRJSP) tan solo se someten en cuanto a la regulacién de determinados
aspectos; entre ellos, los deberes de los empleados publicos y los codigos
de conducta (articulo 52 TREBEP), los principios éticos (articulo 53), los prin-
cipios de conducta (articulo 54), la adquisicién de la relacion de servicios
en el acceso al empleo publico (articulo 55) y, finalmente, las disposiciones
aplicables a personas con discapacidad (articulo 59)41.

Esta aplicacion limitada supone que los principios de mérito y capacidad que
se configuran como elementos cardinales del régimen del empleo publico no
resultan de aplicacién al ambito de las entidades de Derecho privado vinculadas
o dependientes de las Administraciones publicas, puesto que el acceso a su
empleo no se encuentra regido por los procedimientos de seleccion de acceso
al empleo publico. Este hecho se suma a otros problemas asociados al régimen
laboral, como son los «indefinidos no fijos» y los contratos de alta direccion®®.
En relacion con ello, si bien se ha producido una progresiva restriccion de la
libertad de la Administracion en lo referente al recurso al personal laboral, tam-
bién se ha afirmado por CANTERO MARTINEZ que «esta laboralizacién o huida del
Derecho administrativo se ha realizado con la intencion de esquivar la rigidez de
las normas reguladoras de la funcion publica, sobre todo las relativas al régimen
de acceso, retribuciones, asignacion de tareas, carrera o movilidad»*%.

b) Patrimonio

La principal norma en materia de patrimonios publicos es la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP),
que tal y como dispone su articulo 2 resulta aplicable a la Administracion

401 El articulo 2.d) TREBEP enuncia entre las Administraciones Publicas que se encuentran
sometidas al TREBEP a los organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho
publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas.

402 Acerca del «indefinido no fijo» cabe destacar la obra de JORDI AGUSTI JULIA, «La evolucidon
—procelosa e inacabada— de la jurisprudencia en la extincion contractual del trabajador
indefinido no fijo», Revista Juridica de Castilla y Leon, n.° 37, septiembre 2015, pp. 1-26. En
cuanto a los contratos de alta direccion, se ha afirmado que «han venido a reemplazar en
la Administracién, en parte a los cargos politicos de nombramiento y cese discrecional, y
en parte a los funcionarios del nivel directivo» (vid. SiLviA DEL SAzZ CORDERO, La huida del
Derecho Administrativo: uftimas manifestaciones. Aplausos y criticas, cit., p. 95).

403 Vid. Josera CANTERO MARTINEZ, «Ambito de aplicacion y clases de personal al servicio de
las Administraciones Publicas», cit., p. 53.
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General del Estado y sus organismos publicos dependientes o vinculados
a ella y, parcialmente, a las comunidades autdbnomas y entidades locales.
Igualmente se encuentran sometidas a sus disposiciones las sociedades
mercantiles estatales (articulo 113 LPAP vy titulo VII).

Sin embargo, el articulo 167.2, tal y como ha sido modificado por la Ley
40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, ha dis-
puesto que: «Las entidades a que se refieren los parrafos c) [sociedades mer-
cantiles estatales] y d) [sociedades mercantiles integradas en un grupo de
sociedades respecto de la Administraciéon General del Estado o sus organis-
mos publicos] del apartado 1 del art. anterior ajustaran la gestién de su patri-
monio al Derecho privado sin perjuicio de las disposiciones de esta ley que
les resulten expresamente de aplicacion»***. En cuanto a las fundaciones, el
régimen de su patrimonio es el propio del Derecho privado, por ausencia de
prevision de aplicacion de la LPAP4%,

De este modo, cabe senalar que, a pesar de que la Ley del Patrimonio de
las Administraciones Publicas es una norma perteneciente al Derecho admi-
nistrativo, son multiples las remisiones que realiza al ordenamiento privado,
particularmente aquellas referidas a los modos de adquisicién de bienes
(regulados en su titulo 1) y respecto de la enajenacion (articulo 132 LPAP).

c) Organizacion y gestion

GoNzALEz L6PEZ alude a dicha categoria de organizacion y gestion en refe-
rencia al empleo de tipos de personas juridicas propias del Derecho privado
como son las sociedades mercantiles y las fundaciones. A diferencia de los
entes de Derecho publico, creados desde la éptica del Derecho administra-
tivo, y de la previsién de la aplicacién de normas de Derecho privado en
determinados supuestos, en el caso de los entes de Derecho privado su for-
mula originaria es de naturaleza privada (ya sea civil o mercantil) y es su ads-
cripcion al sector publico lo que los cualifica*®. A pesar de que el resultado
final en ambos casos es la aplicacién de una mezcla de Derecho publico y
privado, su origen es distinto*"’.

404 También a las agencias estatales, en virtud del art. 17.2 de la Ley 28/2006.

405 Se ha senalado por parte de la doctrina que la utilizacién de entes instrumentales supone
un peligro para los bienes publicos (vid. SiLvia DEL SAzZ CORDERO, La huida del Derecho
Administrativo: dltimas manifestaciones. Aplausos y criticas, cit., p. 72). Esto se manifiesta
en la no sujecion de la enajenacién y gravamen de los bienes de las entidades de Derecho
privado al régimen previsto para la Administracién General del Estado y sus organismos
publicos (Titulo V del Titulo Il LPAP).

406 Vid. JuaN JosE GONZALEZ LOPEZ, La «huida del Derecho administrativo» como factor crimi-
nodgeno, cit., pp. 384-388.

407 Vid. SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, Las Empresas Publicas: reflexiones del momento pre-
sente, cit., p. 82.
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En opinidon de GoNzALEz LOPEZ, este fendmeno es particularmente sig-
nificativo porque la forma societaria tradicionalmente se reservaba a las
actividades mercantiles e industriales*®, pero se ha producido de manera
progresiva una desnaturalizacion hasta el punto de confluir en su marco de
actuacion con las entidades de Derecho publico instrumentales*®®. Este pro-
ceso de confluencia se advierte asimismo en la Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico, que ha previsto el ejercicio de potestades administrativas por
parte de las sociedades mercantiles estatales (articulo 113).

Por otra parte, a pesar de que las formulas de gestion indirecta de los ser-
vicios publicos no pueden considerarse sensu stricto como enmarcados en
el fendmeno de huida del Derecho administrativo*', puesto que no se trata
de situaciones en las que la Administracion pretende sortear la aplicacion del
régimen administrativo, existen determinadas actividades que desempefan
un papel fundamental en el correcto funcionamiento de la Administracion.
Es decir, no puede considerarse propiamente como un proceso de huida del
Derecho administrativo, pero resulta de particular importancia puesto que se
produce en ambitos especialmente sensibles para la Administracion*'.

d) Presupuesto

Ademas de las ya mencionadas consecuencias en los ambitos senala-
dos anteriormente, puede advertirse como fenédmeno paralelo a la huida del
Derecho administrativo la conocida como huida del control presupuestario*'?,
como fendmeno no exclusivamente circunscrito al &mbito de las entidades

408 Vid. JuAN JosE GONZALEZ LOPEZ, La «huida del Derecho administrativo» como factor crimi-
ndgeno, cit., pp. 384-388.

409 De este modo, como afirma SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, se reconducirian a la unidad
las dos categorias de empresas publicas que se senalan en su obra (vid. Las Empresas
Publicas: reflexiones del momento presente, cit., p. 81), en la que distingue entre los entes
institucionales de caracter publico cuya gestién se realiza con férmulas juridicas de Dere-
cho privado y las organizaciones con forma de sociedad mercantil con capital publico.

410 Vid. ALBERTO J. GIL IBANEZ, «Administracion, Gestion Publica y Derecho: el Derecho admi-
nistrativo como obstaculo o como facilitador en un contexto de innovacién y compleji-
dad», Actualidad Administrativa, n.° 1, semana del 30 de diciembre al 5 de enero de 2003,
pp. 2 y 3. Distingue entre la «privatizacion de instrumentos juridicos» y la «privatizacion de
la gestién».

411 También en ocasiones sustituyendo al personal funcionario de carrera por el eventual. Vid.
Fundacion ;Hay Derecho?, «Corrupcion institucional y controles administrativos preven-
tivos», p. 11. Asimismo, vid. ANTONIO SERRANO PASCUAL, «El empleo publico en la Ley de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local: claroscuros y falta de apuesta
firme por la modernizacién y por un modelo funcionarial de lucha contra la corrupcién», E/
Consultor de los Ayuntamientos, n.° 5, quincena del 15 al 29 de marzo de 2014, p. 7.

412 Vid. JosE PAScUAL GARCIA, La huida del Derecho Adminstrativo, del Presupuesto y de los con-
troles financieros por los nuevos entes del sector publico, cit., p. 110, quien opta por la expre-
sion «huida del Derecho administrativo, del Presupuesto y de los controles financieros».
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instrumentales, pero que se advierte con particular fuerza en su regulacién.
Ademas, tal y como senala PAScUAL GARciA, no se caracteriza tanto por un
fendmeno de huida como de atenuacion de los controles publicos*'3.

A grandes rasgos, la funcién interventora, que se realiza con caracter ex
ante, se reserva a la Administracién General del Estado, sus organismos
auténomos y las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social (es decir, entes con presupuesto limitativo)*'*. Para el resto de enti-
dades del sector publico, las modalidades de control son ex post (control
financiero permanente o auditoria publica)*'®. Al mismo tiempo, ademas, las
sociedades mercantiles estatales, entidades publicas empresariales y funda-
ciones del sector publico estatal estan sujetas a la elaboracion de presupues-
tos de explotacién y capital, tal y como dispone el articulo 64 LGP, sin limite
de gasto y cuyas dotaciones tienen caracter meramente estimativo.

Es igualmente divergente la aplicacién del régimen de contabilidad, que
sera publico y privado, respectivamente, asi como el régimen de los recursos
financieros, puesto que los de las entidades cuyos recursos no se integran
en el Tesoro Publico se someteran Unicamente a la responsabilidad contable,
mientras que en los demas extremos la gestion y proteccion de los recursos
se enmarca en el Derecho privado*'S.

Del analisis expuesto se desprende que la aplicacion del Derecho privado
se sigue proyectando principalmente sobre la actividad medial o logistica
de la Administracién (aquella que comprende el control del gasto, la ena-
jenacion de bienes patrimoniales, contratos y empleados), que es precisa-
mente la que tiene un mayor peso en el gasto publico*'’. La cuestién, por

413  Ibidem. p. 111.

414  Este control financiero puede sustituirse motivadamente por el control financiero permanente
por acuerdo del Consejo de Ministros (tal y como dispone el articulo 149.2 LGP). Sefala JoSE
PAscUAL GARCIA, en La huida del Derecho Administrativo, del Presupuesto y de los controles
financieros por los nuevos entes del sector publico, cit., p. 114, que la modalidad de control
que ofrece mayores garantias, al mismo tiempo que presenta la mayor rigidez, es la funcion
interventora, que en la actualidad va siendo desplazada por las otras dos modalidades.

415 Vid. TERESA MOREO MARROIG, «La funcidn interventora en los contratos», Contratacion
Administrativa Practica, n.° 133, septiembre-octubre 2014, pp. 4y b.

416 Vid. JosE PASCUAL GARCIA, La huida del Derecho Administrativo, del Presupuesto y de los
controles financieros por los nuevos entes del sector publico, cit., pp. 113y 114. El art. 90
LGP define el «Tesoro Publico» como «todos los recursos financieros, sean dinero, valo-
res o créditos de la Administracion General del Estado, sus organismos auténomos, las
agencias estatales y el resto de entidades del sector publico administrativo estatal con
exclusion de los sujetos contemplados en el art. 2.1.d) y h) y 2.3, tanto por operaciones
presupuestarias como no presupuestarias».

417 Vid. JuaN JosE GONZALEZ LOPEZ, La «huida del Derecho administrativo» como factor cri-
minégeno, cit., p. 387. Asi se apuntol también en SILVIA DEL SAz CORDERO, La huida del
Derecho Administrativo: ultimas manifestaciones. Aplausos y criticas, cit., pp. 59 y 60.
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tanto, como senala GoNzALEz LOPEZ, «no reside en la aplicacion del Derecho
privado per se, sino en que se sometan a Derecho privado determinados
servicios publicos no prestados en régimen de gestién indirecta o funciones
publicas, puesto que de esta manera se desnaturaliza el régimen propio y
caracteristico de los entes publicos, el Derecho administrativo, y se introduce
una férmula de gestiéon mixta»*'® que se desvia de los presupuestos de la
gestion indirecta previstos por el propio ordenamiento juridico*'®.

e) Contratacion y disposiciones dinerarias sin
contraprestacion

En el &mbito de la contratacién, la tendencia de la huida del Derecho admi-
nistrativo puede advertirse hasta la aprobacion de la Ley 9/2017, de Contra-
tos del Sector Publico, que, tal y como han sefalado autores como SANCHEZ
MoRON o GAMERO CASADO, ha producido exactamente la tendencia contraria,
es decir, el retorno hacia el Derecho administrativo.

Teniendo en cuenta la legislacién anterior, el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, su articulo 20.1 establecia el régimen aplicable
a los contratos privados como «los celebrados por los entes, organismos y
entidades del sector publico gue no retnan la condicion de Administraciones
Publicas» y los «celebrados por una Administracién Publica que tengan por
objeto servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo Il, la creacion e
interpretacion artistica y literaria o espectaculos comprendidos en la catego-
ria 26 del mismo Anexo, y la suscripcién a revistas, publicaciones periédicas
y bases de datos, asi como cualesquiera otros contratos distintos de los con-
templados en el apartado 1 del articulo anterior».

La articulaciéon anterior de los sujetos que tienen potestad para forma-
lizar contratos del sector publico en tres circulos (sector publico, poderes
adjudicadores y Administraciones publicas), fue objeto de reproche durante
largo tiempo como sefala BARRIO ANDRES «por las inseguridades y dudas
gue generaba y por no haber puesto fin a la practica de eludir controles y
fiscalizacion por los entes publicos»*?°,

A este hecho se sumaba asimismo la problematica generada por las enco-
miendas de gestion a entidades instrumentales. Segun el TRLCSP, los contra-
tos celebrados por medios propios en ejecucién del encargo no eran consi-
derados contratos administrativos, sino privados y adjudicados por un poder

418 Ibidem, pp. 387-388.
419 Ibidem. pp. 387-388.

420 Vid. MoisEs BARRIO ANDRES, La huida del Derecho Administrativo y sus nefastas conse-
cuencias para las Administraciones Publicas, cit., p. 5.
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adjudicador, con las particularidades que ello implicaba y a pesar de que el
destinatario final de las actuaciones era la Administracién que realizaba la
encomienda de gestion*?'.

2. Inversion de la tendencia. Regreso al Derecho
administrativo

A. La influencia del Derecho europeo

Autores como SANCHEZ MORON defienden que el fendmeno de la huida del
Derecho administrativo se encuentra en un proceso de transformacion, hasta
el punto de que podria hablarse de un cierto «retorno del Derecho adminis-
trativo»; sin excluir, en todo caso, toda aplicacion del Derecho privado por
las entidades del sector publico y, por otra parte, porque no resulta posible
determinar si nos encontramos ante un cambio irreversible*??. Uno de los
cambios que muestran dicha tendencia de retorno al Derecho administrativo
es consecuencia de la aplicacion del Derecho comunitario, al mismo tiempo
que otro de los cambios ha sido originado por las medidas de reaccion frente
a la crisis econdmica y la necesidad de respetar los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera*®.

Repasando de manera breve la evolucion histérica de las reacciones frente
a la huida del Derecho administrativo, los primeros indicios pueden encon-
trarse en las directivas europeas en el ambito de la contratacién publica de
1992 y 1993, que definian «los organismos de Derecho publico como todos
aquellos entes u organismos dotados de personalidad juridicas y creados
para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter indus-
trial o mercantil, cuya actividad este mayoritariamente financiada por una
Administracion u otro organismo publico, o bien estén sometidos a supervi-
sién de una u otro, o bien tengan érganos de administracién, supervisiéon o

421  Vid. Josk PaScUAL GARCIA, La huida del Derecho Administrativo, del Presupuesto y de los
controles financieros por los nuevos entes del sector publico, cit., p. 122. Asi, la disposicién
adicional vigésimo quinta TRLCSP disponia que «Las relaciones de las sociedades del
grupo TRAGSA con los poderes adjudicadores de los que son medios propios instrumen-
tales y servicios técnicos tienen naturaleza instrumental y no contractual, articulandose a
través de encomiendas de gestién de las previstas en el art. 24.6 de esta Ley, por lo que, a
todos los efectos, son de caracter interno, dependiente y subordinado» y posteriormente
que «A los efectos de la aplicacién de la presente Ley, las sociedades integradas en el
grupo TRAGSA tendréan la consideraciéon de poderes ad- judicadores de los previstos en el
art. 3.3».

422  Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, £/ retorno del Derecho administrativo, cit., p. 48.

423 A estas dos causas se ha referido CARMEN CHINCHILLA MARIN, £/ Derecho de la UE como
freno a la huida del Derecho administrativo, cit., pp. 361- 383.
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direccidon cuyos miembros sean nombrados en su mayoria por el Estado, una
administracién territorial u otro organismo publico»?.

A consecuencia de la falta de adecuacién entre las disposiciones de Dere-
cho comunitario y la legislacién espanola en materia de contratos de 1995,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dicté varias sentencias contra
Espana declarando tal incumplimiento (asi, la SSTJUE de 15 de marzo de
2003, Comision/Espana (C-214/00), de 16 de octubre de 2003, Comisién/
Espana (C-283/00, sobre adjudicacién de contratos por la sociedad estatal
SIEPSA) y 13 de enero de 2005, Comision/Espana (C-84/03)). A consecuencia
de dichas sentencias, habria de modificarse la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas de manera sucesiva en 2003 y 2005 para incluir como
poderes adjudicadores de contratos publicos sujetos a aquella ley también
a las entidades consideradas como organismos de Derecho publico por las
directivas, aunque se tratara de sociedades mercantiles, entidades pubicas
empresariales u otras sometidas a derecho privado*®.

Posteriormente, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, incluiria en su d&mbito de aplicacién la consideracion como «poderes
adjudicadores» de contratos publicos a todos aquellos entes que cumplieran
los requisitos establecidos por las directivas incluso aun en el caso de que no
tuvieran la condicién de Administraciones publicas o de entes u organismos
publicos conforme al Derecho interno. Sin embargo, la regulacién se limitaba,
al igual que la anterior, a los procedimientos de adjudicacion de los contratos
sujetos a regulacién armonizada que superaran determinados umbrales eco-
noémicos. Para el resto de los casos, la Ley tan solo exigia que sometieran su
actividad a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confiden-
cialidad, igualdad y no discriminacién y a la aprobacion de instrucciones inter-
nas sobre el procedimiento de contratacién para garantizar tales principios.

La Ley 30/2007, ademas, mediante la introduccion del recurso especial en
materia de contratacion, supuso el reconocimiento de la interposicion de un
recurso administrativo contra decisiones adoptadas por sociedades mercan-
tiles de capital publico y fundaciones publicas. De este modo, y mediante la
posible impugnacion de las resoluciones de los tribunales administrativos
de recursos contractuales, la jurisdiccidon contencioso-administrativa podia
controlar también, de manera indirecta, una parte de la actuacién de aquellas
sociedades y fundaciones®*?.

424 Directiva 92/50/CEE, sobre adjudicacion de los contratos publicos de servicios, Directiva
93/36/CEE, sobre adjudicacion de los contratos publicos de suministros, y Directiva 93/37/
CEE, sobre adjudicacion de los contratos publicos de obras.

425 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, £/ retorno del Derecho administrativo, cit., pp. 49-50.

426 La LJCA de 1998 disponia en su art. 2.b) la extension del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo al conocimiento de las cuestiones relacionadas con «los actos de prepa-
racién y adjudicacion de los demas contratos [no administrativos] sujetos a la legislacion
de contratacion de las Administraciones Publicas». Ademas permitia enjuiciar en via con
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Este retorno al Derecho administrativo, como sefiala SANCHEZ MORON, puede
predicarse igualmente de la regulacion del sistema europeo de cuentas nacio-
nales y regionales (SEC-2010), aprobado por el Reglamento (UE) 549/2013, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013. Mediante su apro-
bacién, se deduce implicitamente que tan solo puede justificarse la regulacién
mediante disposiciones de Derecho privado en relacién con aquellas activi-
dades que consisten en la produccién de bienes y servicios para el mercado,
pero no en lo que se refiere a la prestacion de servicios publicos, el ejercicio de
potestades publicas o la realizacién de cualesquiera funciones materialmente
publicas y financiadas total o mayoritariamente con recursos publicos*?’.

Finalmente, dicha influencia del Derecho de la Union Europea puede
advertirse asimismo en la legislacién sobre transparencia y acceso a la infor-
macién publica. La ley 19/2013, de 9 de diciembre (LTBG), integra en su
ambito de aplicacion a las sociedades mercantiles con mas del 50 por cierto
de su capital publico, a las fundaciones del sector publico y a las asociacio-
nes constituidas por administradores, organismos y entidades publicas. Este
conjunto de entidades dispone de obligaciones de publicidad activa estable-
cidas en la ley y son sujetos pasivos del derecho de acceso a la informacion.

B. Principales manifestaciones del retorno al
Derecho administrativo

Por otra parte, tal y como senala SANCHEZ MORON, la crisis econémica y
la subsiguiente aprobacion de los principios de sostenibilidad financiera y
estabilidad presupuestaria han repercutido asimismo en el retorno hacia el
Derecho administrativo. Ademas del proceso de supresién, fusion y transfor-
macién de entidades del sector publico en los distintos niveles territoriales
como consecuencia de la crisis economica, igualmente la nueva legislacion
ha dispuesto que se evite la creacidon de nuevas entidades vy, particularmente,
de preferencia por las formas de organizacion y de gestién de los servicios
basados en el Derecho administrativo*?®. Este proceso, en opinion del autor,
resulta légico, puesto que una de las mayores dificultades de la huida del
Derecho administrativo radica precisamente en el control del gasto publico.

Esta tendencia se manifiesta en la legislacién aprobada durante los ulti-
mos anos. Asi, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sos-
tenibilidad de la Administracion Local (LRSAL), que ha modificado la Ley de

tenciosa los actos de los concesionarios de servicios publicos que supusieran el ejercicio
de potestades administrativas, dejando la concrecién de esta posibilidad en manos de la
legislacién sectorial correspondiente, que no ha desarrollado este supuesto.

427 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, £/ retorno del Derecho administrativo, cit., p. 52.
428 Ibidem. p. 54
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Bases de Régimen Local, cuyo articulo 85 tan solo permite hacer uso de la
gestidon de servicios publicos locales mediante entidades publicas empre-
sariales locales o de sociedades mercantiles locales «cuando quede acredi-
tado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan formas
mas sostenibles y eficientes», siendo la gestion directa por la propia entidad
local o por un organismo auténomo dependiente de ella, «para lo que debera
tenerse en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacién de
la inversion».

Igualmente, la Ley 40/2015 expresa esta misma preferencia por las formas
de gestion de Derecho administrativo. Asi se desprende del articulo 87.4, que
establece requisitos especificos para el caso de que un organismo autbnomo se
pretenda transformar en una entidad publica empresarial o sociedad mercantil
o cuando una entidad publica empresarial se quiera transformar en sociedad. Al
mismo tiempo, el articulo 114.1 impone, en el caso de creacion de una socie-
dad mercantil estatal, que se justifique «que la forma juridica propuesta resulta
mas eficiente frente a la creacion de un organismo publico u otras alternativas
de organizacién». En el caso de las fundaciones, resulta necesario determinar
cudles son los recursos econdmicos de los que dispondra. De este modo, la Ley
40/2015 dispone de una serie de obstaculos que seran de aplicacion a las nue-
vas creaciones de entes del sector publico estatal bajo forma privada.

Finalmente, resulta importante senalar que también las comunidades
auténomas han aprobado su propia legislacion de reordenacién o reestructu-
racion del sector publico, predominando asimismo las medidas de disolucion
o extincién de entidades privadas del sector publico o su transformacién en
otro tipo de entidades, asi como el establecimiento de los limites juridicos a
que deben atenerse en materia presupuestaria y de control, de personal y de
contratacion, entre otras.

Por otra parte, ademas de las consecuencias derivadas de las disposicio-
nes comunitarias y de las aprobadas a consecuencia de la crisis econémica,
también ha existido una voluntad por parte del legislador que provoca el
retorno al Derecho administrativo. Asi se demuestra de la regulacién estable-
cida sobre la «responsabilidad de Derecho privado», contenida en el articulo
35 LRJSP, que determina que «cuando las Administraciones publicas actuen,
directamente o a través de una entidad de derecho privado, en relaciones
de esa naturaleza, su responsabilidad se exigira directamente a la entidad
de derecho privado a través de la cual actla la Administracién o a la entidad
que cubra su responsabilidad». Es decir, la LRJSP determina que seréa de apli-
cacion el régimen de responsabilidad patrimonial de Derecho administrativo
cundo la Administracion actue a través de una entidad de Derecho privado,
aun cuando la responsabilidad pueda exigirse directamente de esta*?°.

429 La jurisprudencia contencioso-administrativa ya habia reconocido este principio. Puede
verse en la STS, 3a, de 8 de marzo de 2011 (recurso n.° 1306/2010), que reconoce la com-
petencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo y la aplicacion del régimen
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Finalmente, otro de los ejemplos puede encontrarse en la modificacion de
la disposicién adicional 16.% de la Ley General de Subvenciones, que opera
la disposicién final 7.2 de la LRJSP. Desde su aprobacién, las fundaciones del
sector publico estatal tan solo pueden conceder subvenciones cuando asi lo
haya autorizado de manera expresa el Ministerio y 6rgano al que se adscri-
ben. Al mismo tiempo, corresponde a la Administracién que la financie en
mayor medida el establecimiento de las bases reguladoras de la subvencién,
de modo que a las fundaciones tan solo les restan las funciones de gestion
respecto a las subvenciones.

Tal y como senala GAMERO CASADO, este proceso de retorno al Derecho
administrativo puede advertirse igualmente en la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publi-
cas. Asi se desprende, en primer lugar, de su articulo 2.2.b), que declara
sujetas al ambito de aplicacién de la ley a las entidades de Derecho privado
vinculadas o dependientes de las Administraciones publicas cuando ejerzan
potestades administrativas. Es decir, mediante esta disposicién se ha produ-
cido una extension del alcance del Derecho administrativo sobre un criterio
funcional, de manera que sera aplicable cuando los entes privados ejerzan
algun tipo de funcion identificada como juridica-administrativa®.

Como senala el autor, parte de la doctrina ha considerado este precepto
como negativo al permitir a entidades privadas el ejercicio de potestades
administrativas. Sin embargo, GAMERO CASADO senala que se trata de una
innovacion que debe celebrarse al menos por tres razones: la primera porque
supone que debe establecerse una adecuada delimitacion previa del con-
cepto de potestad administrativa, como concepto dentro del Derecho admi-
nistrativo espanol que tradicionalmente ha gozado de gran indefinicién. La
nota intrinseca de la potestad es su ejecutividad, es decir, su capacidad para
desplegar efectos unilateralmente, pero no su ejecutoriedad, de manera que
no se exige necesariamente que sea desfavorable o que se encuentre el ciu-
dadano en una posicién de sujecion®®'. Como presupuesto béasico para la
realizacion del precepto contenido en el articulo 9.2 LPAC, en opinién de
GAMERO CASADO resulta necesario distinguir entre las potestades que supo-
nen el ejercicio de autoridad o imperium y las que no, al igual que ya se pro-
duce dicha distincion en el TREBEP respecto de las funciones que pueden ser
desempenadas por funcionarios publicos y personal laboral.

de responsabilidad patrimonial de Derecho administrativo a la Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos. Otros ejemplos pueden encontrarse en ENCARNACION MONTOYA MARTIN, Las
empresas publicas sometidas a derecho privado, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 541-553.

430 Vid. EDUARDO GAMERO CAsADO, «jEl “retorno” al Derecho administrativo?: manifesta-
ciones en las leyes de procedimiento, régimen juridico y contratos del sector publico»,
Revista Espanola de Derecho Administrativo, n.° 189, enero-marzo 2018, pp. 14-17.

431  Ibidem. pp. 14-17.
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En segundo lugar, existen desde hace largo tiempo ejemplos en el ordena-
miento juridico espanol de transferencias del ejercicio de potestades adminis-
trativas por parte de la Administracién a sus medios propios, incluso cuando
se trata de personificaciones juridico-privadas, siempre que su ejercicio se
siga sometiendo al Derecho administrativo. Asi se desprende asimismo de
la revisién de dichos actos de aplicacion ante el orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo, tal y como dispone el articulo 2.d) de la Ley 29/1998,
reguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Finalmente, cabe
senalar este precepto como positivo puesto que, frente a las tradicionales
clasificaciones de orden subjetivo que han pretendido la adecuacion entre la
forma de personificacion y el régimen juridico de las entidades, se ha demos-
trado que el Unico criterio posible para realizar dicha clasificacion es el fun-
cional, es decir, atendiendo a la naturaleza de la actividad desempenada para
atribuirle el régimen juridico que le es propio.

Ademas de estas caracteristicas positivas, cabe senalar asimismo algunas
deficiencias que se advierten en la LPAC. En primer lugar, la regulacion hace
necesaria la identificacion clara de las potestades administrativas existentes;
es decir, la elaboracion de un catéalogo o listado de potestades administrati-
vas con el que se pueda identificar adecuadamente cuadndo se trata de una
potestad administrativa y, por tanto, debe quedar sometida al Derecho admi-
nistrativo. En opinién de GAMERO CASADO, esta labor se puede ver facilitada
por los catalogos de procedimientos administrativos, elaborados a partir de
la obligacion de publicar la relacion de procedimientos administrativos que
establecia ya la Ley 30/1992 y que se encuentra recogido actualmente en el
articulo 21.4 LPAC*2,

En segundo lugar, la verificacion del cumplimiento del articulo 2.2.b) LPAC
debe corresponder en todo caso a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva. Este es uno de los grandes defectos de que adolece la ley en opinion
del autor, pues considera que el orden civil no puede ser competente para
conocer la impugnacion de los actos, ya que este no ha sido concebido para
controlar el respeto de los principios que presiden la actuacion de los pode-
res publicos ni las normas del procedimiento administrativo comuan*33,

Finalmente, el texto que mejor representa el fendbmeno de retorno al Dere-
cho administrativo es la Ley de Contratos del Sector Publico. El articulo 3
de dicha ley determina cual sera el &mbito subjetivo de aplicacién, estable-
ciendo que tienen la consideracién de Administraciones publicas los consor-
cios, asi como otras entidades publicas que, reuniendo las condiciones para
ser considerados poder adjudicador, no se financien mayoritariamente con

432 Vid. EDUARDO GAMERO CASADO, ¢E/ «retornox» al Derecho administrativo?: manifestaciones
en las leyes de procedimiento, régimen juridico y contratos del sector publico, cit., pp.
17-22.

433  Ibidem. pp. 17-22.
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ingresos de mercado, es decir, que no tengan la consideracién de productor
de mercado conforme al Sistema Europeo de Cuentas. Es decir, que aque-
llos contratos formalizados por consorcios u otras entidades publicas y que
se encuentren regulados por la Ley de Contratos del Sector Publico seran
contratos administrativos. Igualmente se predica este hecho respecto de las
fundaciones que se consideran poderes adjudicadores.

Por otra parte, el articulo 26 LCSP agrupa los contratos privados del sector
publico en cuatro categorias distintas, a cada uno de los cuales sera de apli-
cacion un regimen juridico diferenciado. Pueden encontrarse asi los siguien-
tes tipos de contratos:

— Contratos privados que celebren las Administraciones publicas (arti-
culo 26.1 LCSP), es decir, los que no son contratos administrativos.
Estos contratos se regiran, en primer lugar, por sus normas especi-
ficas; a continuacién, por las reglas de preparacion y adjudicacion
contenidas en el libro Il y, supletoriamente, por el resto de normas
de Derecho administrativo o, en su caso, de Derecho privado segun
corresponda por razén del sujeto o entidad contratante.

— Dentro de los anteriores, tal y como dispone el articulo 26.2, en su
parrafo segundo, los concretos contratos privados relacionados en
los nameros 1 y 2 del articulo 25.1.a), cuyos actos separables se
someten al libro I.

— Los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que
no son Administraciones publicas (PANAP). Tal y como dispone el
articulo 26.3 LCSP, estos contratos se rigen por lo dispuesto en el
articulo 318, que diferencia el régimen juridico en funcion del objeto
y de la cuantia, pero sometiéndose en todo caso a reglas publicas de
contratacion.

— Los contratos que celebre el resto de entidades del sector publico
(inclusive las fundaciones, fondos sin personalidad juridica y socieda-
des mercantiles), es decir, todos aquellos sujetos del sector publico
que no son poderes adjudicadores. En este caso se trata de contratos
estrictamente privados, no sujetos a regulacién armonizada, que se
rigen por lo dispuesto en los articulos 321 y 322 LCSP. Dentro de
esta categoria se incluyen todos aquellos contratos formalizados por
sociedades mercantiles del sector publico que no tengan la condicién
de poderes adjudicadores, un conjunto de sujetos que gestiona un
elevado volumen de contratacion.

Por otra parte, el diseno de los medios de revisién y control de los actos
separables de los contratos privados del sector publico demuestra asimismo
este fendmeno de retorno al Derecho administrativo. Tal y como dispone el
articulo 41 LCSP, los actos separables de todos los contratos privados del sec-
tor publico, sea cual sea la forma de personificacién de la entidad que actua,
son susceptibles de revisién de oficio mediante los procedimientos que se
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encuentran establecidos en los articulos 106 y siguientes de la LPAC; es decir,
declaracion de nulidad o declaracion de lesividad. Lo novedoso es que incluye
en el &mbito de los actos separables todos aquellos dictados por entidades del
sector publico que tengan forma de personificacion juridico-privada®.

Al mismo tiempo, el mismo articulo 41 en su apartado segundo califica
como actos administrativos los actos separables de los contratos privados de
todas las entidades del sector publico, sea cual sea su forma de personifica-
cion. En opinion de GAMERO CASADO, se trata de una prevision que asombra,
puesto que rompe (o cuando menos, resquebraja), el elemento conceptual
del acto administrativo que lo vincula necesariamente con una Administra-
cion publica. En cualquier caso, se trata de una via de control importante por
parte de las entidades matrices sobre el conjunto de entidades que de ella
dependan, de manera que se han incrementado las posibilidades de fiscali-
zacion y tutela®®.

Este retorno al Derecho administrativo se aprecia asimismo en el régi-
men de recursos en via administrativa disenado para los actos separables
de todos los contratos del sector publico, incluso los adoptados mediante
formas de personificacién juridico-privadas, en su trafico puramente indus-
trial o mercantil, tal y como dispone el articulo 44.6 LCSP. Su parrafo primero
determina la via de impugnacién de los contratos privados de las Adminis-
traciones publicas, de manera que en funcion del érgano administrativo que
dicte el acto separable cabra el recurso de reposicién o recurso de alzada. En
el caso de que se trate de contratos formalizados por poderes adjudicadores
que no sean Administracion publica, el parrafo segundo dispone lo que la
doctrina ha denominado recurso de alzada impropio, como medio de control
que se articula con caracter general en el Derecho administrativo en supues-
tos de ejercicio de potestades o funciones publicas por entidades instrumen-
tales o por particulares ejercientes de funciones publicas.

En tercer lugar, en el caso de que se trate de contratos privados que cele-
bre el resto de sujetos del sector publico, tal y como dispone el articulo 321.5
LCSP, se articula igualmente un recurso de alzada impropio. En opiniéon de
GAMERO CASADO, esto constituye una innovacién absolutamente revolucio-
naria en el contexto del Derecho administrativo contemporaneo. Finalmente,
el articulo 27.1 ha producido una unificacion jurisdiccional de los actos sepa-
rables de los contratos privados de todo el sector publico en el orden con-
tencioso-administrativo, de manera que ha proporcionado mayor seguridad
juridica*®,

434  Vid. EDUARDO GAMERO CASADO, ¢El «retorno» al Derecho administrativo?: manifestaciones
en las leyes de procedimiento, régimen juridico y contratos del sector publico, cit., p. 21.

435  Ibidem. pp. 21-22.

436 Vid. EDUARDO GAMERO CASADO, ¢El «retorno» al Derecho administrativo?: manifestaciones
en las leyes de procedimiento, régimen juridico y contratos del sector publico, cit., p. 21.
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De este conjunto de innovaciones legislativas se desprende la conviccion
de que el sector publico ha de someterse a reglas y principios propios de
actuacion, con independencia del tipo de personificacion bajo la que actia
para intervenir en el trafico juridico y econémico. Asi lo ejemplifica asimismo
la sustitucién del término «Administracién publica» de manera progresiva
por «sector publico». La consecuencia fundamental que se deriva de este
conjunto de procesos es la consolidacion del fendmeno de retorno al Dere-
cho administrativo, de manera que se ha establecido un punto de inflexion
respecto de la tendencia que se venia manifestando en el ordenamiento juri-
dico espanol al menos desde la segunda mitad del siglo pasado.

Por otra parte, tal y como sefiala SANCHEZ MORON, a raiz de estas transfor-
maciones debe ponderarse si tiene sentido el mantenimiento de la persona-
lidad juridica privada de determinadas entidades puramente instrumentales.
En opinidn del autor, quizd seria mas légico «distinguir con toda claridad,
incluso a efectos de la organizacion del sector publico u otras entidades,
de las actividades de gestion de bienes y de contratos publicos o de presta-
cion de servicios publicos o similares, que son actividades publicas por esen-
cia»*¥, Esta es precisamente la linea de demarcacion que parece advertirse
en el Derecho europeo.

Debe tenerse en cuenta asimismo la persistencia de una serie de proble-
mas en el seno de las Administraciones publicas, como es el excesivo forma-
lismo de los procedimientos de seleccién de personal, la inexistencia de un
sistema de carrera profesional que se base de manera efectiva en el mérito
y la capacidad, la imposibilidad de establecer un sistema retributivo que
tenga en cuenta el desempeno de los empleados y la situacién econémica
y financiera de la entidad de que se trate. De este modo, cuando el Derecho
administrativo no es capaz de ofrecer respuesta a las importantes transfor-
maciones sociales que se producen, la huida hacia el Derecho privado de la
organizacion es un fendémeno dificil de contener.

El retorno al Derecho administrativo puede definirse como un efecto
positivo en cuanto a las garantias de igualdad, transparencia y control de
los recursos publicos que demandan cada vez mas los ciudadanos. Pero,
al mismo tiempo, debe venir acompanado de un conjunto de reformas que
mejoren la eficacia de la actuacion administrativa.

437 Vid. MIGUEL SANCHEZ MORON, £/ retorno del Derecho administrativo, cit., pp. 65-66.
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DE LA ADMINISTRACION
PRESTADORA DE SERVICIOS A LA
ADMINISTRACION GARANTE

La ideologia del servicio publico produjo la consolidacién del Estado pro-
veedor de servicios publicos, de manera que cumple las funciones que el
ordenamiento juridico le asigna mediante los organismos y medios que tiene
a su disposicién, ya sea de manera directa por la propia Administracién o por
un conjunto de organismos de ella dependientes, sometidos bien al Derecho
publico o al Derecho privado, junto a los colaboradores de la Administracion
publica en forma de arrendatarios o concesionarios, sin perjuicio de que sea
ésta quien retenga la titularidad de dichos servicios publicos.

Mientras que la relacion tradicional entre la Administracién publica y las
empresas y particulares se puede enmarcar dentro de lo que el Derecho admi-
nistrativo tradicional denomino «policia», mediante un complejo aparato admi-
nistrativo sancionador que asegurara que dichas entidades cumplieran sus
fines sociales y econémicos, la relacion del Estado con la economia ha cam-
biado radicalmente a partir de las dos ultimas décadas del siglo XX. En este
contexto, muchas empresas sufrieron un proceso de privatizacién, al mismo
tiempo que se producia la liberalizacién de determinados servicios publicos.

La consecuencia fundamental de ambos procesos ha sido un cambio radi-
cal de modelo en la prestacion de servicios publicos, de manera que éstos
no dependen ya de manera exclusiva de las decisiones de la Administracion
publica y sus recursos, sino también del comportamiento de las empresas
privadas que en la actualidad desarrollan actividades de utilidad publica®®.

438 Vid. SANTIAGO MUR0OzZ MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico
general, tomo X1V «La actividad regulatoria de la Administracion», Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 2015, pp. 23-49.
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En este contexto, el Estado debe garantizar que dichas prestaciones se pres-
tan en beneficio de los ciudadanos, a pesar de que no sea el que las propor-
cione de manera directa. Al mismo tiempo, se exige a los entes privados que
prestan servicios publicos no solo que eviten comportamientos que puedan
atentar contra el interés general, sino que asimismo se ha impuesto una
exigencia positiva de mantener prestaciones que son irrenunciables para la
distribucion equitativa de los recursos disponibles y el mantenimiento del
Estado del bienestar.

De este modo, la evolucién de la Administracidon publica se produce desde
una situacion en la que se sitia como prestadora directa de determinados
servicios publicos a otra en la que asume una funcion garante, «vigilante
del comportamiento de los mercados para que los operadores respeten la
competencia y las regulaciones publicas establecidas en normas, programas
o directivas de actuacion formuladas por los poderes publicos competentes
para asegurar la salvaguardia de los intereses generales y el cumplimiento,
en su caso, de las misiones de servicio publico que se les confien», tal y
como senala MuNoz MACHADO*®,

Asi, la funcién reguladora adquiere una importancia fundamental, y ya
no es entendida como el poder de dictar normas, sino como la capacidad
de la que dispone la Administracion de dictar todos los instrumentos que
tiene a su servicio para orientar el funcionamiento de los mercados hacia la
competencia e imponer obligaciones de servicio publico a los operadores, de
manera que permita compatibilizar la busqueda de la rentabilidad y el bene-
ficio por parte de los operadores privados con el mantenimiento del interés
general que debe proporcionarse a los ciudadanos. De esta manera, no sola-
mente ha cambiado el paradigma sobre el que funciona la Administracién,
sino también en lo referido a los instrumentos que ésta va a utilizar.

De este modo, tal y como ha senalado la doctrina alemana, la deriva que ha
adoptado el Derecho administrativo de nuestro tiempo se traduce en que alre-
dedor de la idea de regulacién pueden ordenarse sistematicamente todas las
instituciones que explican las relaciones de la Administraciéon con los ciudada-
nos, ya sean econdémicas y sociales. Asimismo, «el Derecho administrativo debe
centrar su foco de atencién en el mantenimiento del equilibrio de las relaciones
entre el Estado y la sociedad y la delimitacion del papel que deben desempenar
los poderes publicos en relacion con los derechos de los ciudadanos»*©,

Tal y como sefala MuNoz MACHADO, la evolucion desde una Administra-
cion publica prestadora directa de servicios hacia una reguladora y garante
de los mismos, no implica una mayor despreocupaciéon del Estado respecto
al contenido y calidad de las prestaciones que reciben los ciudadanos para

439 /bidem.

440 Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico
general, op. cit., pp. 23-49.
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asegurar la satisfaccion de sus necesidades y el nivel de vida*'. Por el con-
trario, las actividades de regulacién y garantia implican una actividad mas
intensa por parte de los érganos administrativos en lo que se refiere al esta-
blecimiento de normas y al control ejercido sobre todos los operadores, eco-
némicos o sociales, que desarrollan actividades de utilidad publica.

Al mismo tiempo, dicho cambio de paradigma tampoco debe entenderse como
una eliminacion total de los servicios publicos prestados de manera directa por
la Administracion, puesto que se han mantenido todos aquellos que se encuen-
tran vinculados a las prerrogativas del poder publico y aquellos que se sustentan
sobre criterios sociales y de solidaridad. En definitiva, el paradigma de la regula-
cioén no ha eliminado la intervencion y prestacion por parte del Estado tradicional-
mente articulados, a pesar de que su relevancia si que se haya reducido.

En opinion de MuNoz MACHADO, tampoco puede aceptarse como axioma
que el Estado regulador haya desplazado totalmente al Estado gestor. A pesar
de que los poderes publicos han abandonado muchas posiciones ganadas
como empresarios en diferentes sectores de la economia, en el marco de los
procesos de liberalizacion y privatizacion acontecidos desde las dos ultimas
décadas del siglo XX, se ha conservado una importantisima posicion como
propietario, como gestor de empresas industriales (como aquellas que se
encuentran integradas en la SEPI o en la Direccién General del Patrimonio del
Estado) y como responsable de prestadores de servicios sociales cuyo peso
en la economia nacional es enorme**,

SELzNICK ofrece una definicion acerca del concepto de regulacién como
«un control prolongado y localizado, ejercitado por una agencia publica,
sobre una actividad a la cual una comunidad atribuye relevancia social»*.
Por tanto, la funcion regulatoria no se limita en exclusiva a producir disposi-
ciones de regulacién, sino que implica una actividad continua de seguimiento
a través de la utilizacion de poderes de distinto signo: algunos de caracter
normativo, pero otros con caracter de supervision, ordenacién o de resolu-
cion de controversias, asi como la utilizacién de la potestad sancionadora.

1. Justificacion de la funcion reguladora desde

una perspectiva econdmica

En cuanto a las causas que justifican la regulacién por parte de las Admi-
nistraciones publicas, se trata de un dmbito intelectual que ha sido amplia-

441  [bidem. pp. 23-49.
442  [bidem. p. 27.

443 Vid. PHILIP SELZNICK, «Focusing Organizational Research on Regulation», en la obra
colectiva Regulatory Policy and the Social Sciences, dirigida por ROBERT G. NoLL, Berkeley,
University of California Press, 1985, p. 363.
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mente estudiado por los economistas. Asi, en opinidon de MUSGRAVE, la inter-
vencién del Estado en la economia se justifica puesto que interviene para
actuar cuando verifica la incapacidad del mercado para lograr niveles de
crecimiento econdmico y empleo altos y estables o cuando el mercado no
puede dar lugar a distribuciones de la renta y la riqueza acordes con los nive-
les de equidad socialmente deseados, o cuando se producen asignaciones
ineficientes de los recursos entre los posibles usos alternativos.

En este sentido, la primera de las razones clasicas esgrimidas por los
economistas para explicar dicha intervencion reside en que esta es la mejor
manera de asegurar el suministro suficiente de bienes publicos. Al mismo
tiempo, existen determinados servicios de caracter econémico (energia,
comunicaciones, educacion, o sanidad, entre otros), que se prestan en razén
a la demanda y que pueden estar abiertas tanto a la prestacién por parte de
entidades privadas como a entidades publicas. En el caso de que sean entes
privados los que ostenten su titularidad o los gestionen, al tratarse de ser-
vicios necesarios para la seguridad, la calidad de vida o la cohesion social,
asi como encontrarse implicados los intereses publicos en la garantia de su
existencia y nivel de prestacién, se justifica una regulaciéon intensa de los
mismos*4.

Por otra parte, se encuentra el caso de los monopolios naturales, cuya
gestion puede estar encomendada a empresas nacionalizadas de manera
que se asegure la neutralidad y la transparencia en la prestaciéon de los ser-
vicios, o permitir su prestacion mediante sujetos privados, pero en todo caso
asegurando la utilizacién de las mismas y la prestacién de servicios por parte
de los poderes publicos. Asimismo, otra de las teorias clasicas que justifica
la intervencidn es la de la competencia imperfecta frente a la creencia por
parte de un sector de la economia que defiende que el mercado puede por si
mismo ordenar los intereses de operadores y consumidores al mismo tiempo
que garantiza la competencia. En todo caso, como han sefalado la escuela
austriaca o la de Chicago, tampoco puede asegurarse de manera fehaciente
que la intervencion del Gobierno vaya a tener mas éxito que el mercado, lo
que en todo caso exigiria evaluar los fallos del regulador*.

Otra serie de argumentos que justifican la intervencion por parte de los
poderes publicos alude a la eliminacién de conductas anticompetitivas, par-
ticularmente en aquellos sectores de reciente liberalizacién, asi como el pro-
blema de la informacién asimétrica o los mercados incompletos que no son
capaces de suministrar un bien o servicio a pesar de que el coste del sumi-
nistro seria inferior al que los individuos estan dispuestos a pagar. Y, en fin,

444 Vid. SANTIAGO MUR0z MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico
general, op. cit., p. 29.

445  Vid. ANTONIO AviLA Diaz, RIcARDO TORRES GAITAN, «La intervencion del Estado en la vida
econdmican, /Investigacion econdmica, vol. 43, n.° 170, 1984, pp. 353-369.
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cabe referirse igualmente al problema del riesgo moral, que son todos aque-
llos supuestos en los que personas aseguradas encuentran incentivos para
provocar o dejar que se produzca el hecho cubierto por el seguro.

Una vez analizadas las justificaciones que pueden originar la interven-
cion del Estado en la economia a través de la funcidon de regulacién cabe
analizar cuéles son los objetivos perseguidos por dicha regulacién. El fin
tradicionalmente esgrimido y el que méas importancia tiene es la garantia de
los intereses publicos en beneficio de la colectividad. Sin embargo, el con-
cepto de interés general presenta unos contornos poco precisos, y parte
de las teorias economicistas como la Escuela de Chicago han criticado no
solamente la existencia de empresas publicas, sino también la amplitud
de la regulacion, puesto que esta no siempre persigue los intereses gene-
rales y su comportamiento se ve motivado por el deseo de permanecer en
el poder. En muchas ocasiones, los grupos de interés presionan al poder
publico para que este adopte una determinada regulacién que les beneficie,
de manera que en estos casos el objetivo primario no es preservar el interés
general.

En opinion de MuNoz MACHADO, siguiendo la clasificacion realizada por
BREYER y STEWART, los problemas que en todo caso la funcion de regulacion
ha de resolver son los siguientes:

— La necesidad de controlar el poder de los monopolios por parte del
poder publico regulador que permita que las infraestructuras sean
utilizadas para prestar servicios en competencia por todos aquellos
que estén interesados.

— La necesidad de controlar los beneficios inesperados resultantes de
cambios subitos en algunos precios. Esta situacion puede beneficiar
a operadores privados que cuentan con grandes reservas de deter-
minados productos, como ejemplifica el caso del petréleo, y que en
estas situaciones ofrecen a precios desmesurados.

— La correccién del incremento de los costes que se imponen a empre-
sas de manera que sus productos no reflejen el mayor coste en su
produccion. Asi resulta de la fabricacion de determinados productos
sujetos a las estrictas normas anti-contaminacién.

— La compensacion de la informacién inadecuada por parte de los ope-
radores privados en lo relativo a la calidad, garantias frente a produc-
tos defectuosos, informacién sobre precios, etc.

— La necesidad de evitar la competencia desleal entre operadores pri-
vados, lo que se produce fundamentalmente en circunstancias en
las que un determinado mercado no puede asumir el sostenimiento
de un gran niumero de empresas, de manera que la intervencion por
parte del poder publico debe asegurar la supervivencia del nUmero de
empresas idéneo.
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2. La definicion de la funcion de regulacion

Tal y como senala LAGUNA DE PAz, «los administrativistas siempre han estado
a la busqueda de un criterio que dé razén del conjunto de la actuaciéon publi-
ca»*®. «La horizontalidad del concepto de regulacién es util, en la medida en
que permite trazar una frontera clara respecto a la actividad de ejecucién. Sin
embargo, tampoco puede desconocerse su caracter puramente subordinado
Yy, por tanto, sujeto a un pleno control de legalidad, como ponen de manifiesto
los avances en el control de la discrecionalidad administrativa»*’.

A. El concepto amplio de regulacion

Sefnala MuNoz MACHADO que la regulacién comprenderia «la totalidad de
la actuacion del Estado en relacion con la sociedad, o en aplicaciones més
limitadas, referidas a la ordenacion y garantia de los derechos econdémicos
y sociales»*®. Frente a lo que ha ocurrido en el Derecho continental, donde
el anélisis sobre el cambio de paradigma de la Administracién prestadora a
garante se ha realizado esencialmente por juristas, en paises como Estados
Unidos, la racionalizacién de la intervencion publica se ha llevado a cabo
mas por economistas. Esta diversidad ha provocado que la regulacion pueda
entenderse como un concepto amplio, de manera que aparece como un
«concepto pluridisciplinar y juridicamente confuso»*4.

Este concepto amplio de regulacion existe asimismo en Europa, particu-
larmente referido al dmbito econdémico, para contraponerlo a las normas
generales de defensa de la competencia*®®. Esta concepcién amplia de la
regulacién entendida como el conjunto de normas e intervenciones juridicas
a la que queda sujeta la actividad econdémica pondera factores tan diversos
como el numero de normas, la complejidad o reiteracién de procedimien-
tos administrativos, el volumen del sector publico, etc.*®' Sin embargo, tal y

446 Vid. Jost CARLOS LAGUNA DE Paz, «Regulacion, externalizacion de actividad administrati-
vas y autorregulacién», Revista de Administracion Publica, n.° 185, Madrid, mayo-agosto
2011, p. 93.

447  Ibidem. p. 93.

448 SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico Gene-
ral, vol. IV, lustel, Madrid, 2011, pag. 500.

449 Vid. ANDRES BETANCOR, Regulacién: Mito y Derecho, Thomson Reuters-Civitas, Madrid,
2010, p. 31.

450 /bidem. p. 24.

451 Vid. JostE ESTEVE PARDO, «La regulacion de la economia desde el Estado garante», en
la obra colectiva La autonomia municipal, administracion y regulacion economica, titulos
académicos y profesionales, Actas de la Asociacion Espanola de Profesores de Derecho
Administrativo. Congreso 2007 (Santander), p. 14.
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como senala ESTEVE PARDO, por su propia amplitud es un concepto del todo
inoperante para los juristas, pues abarca el conjunto de la actividad e inter-
vencién juridica. Se trata por lo deméas de una concepcién con una marcada
orientacion cuantitativa: mas o menos regulacién, mas o menos intervencion
administrativa.*5?

B. El concepto estricto de regulacion

Como senala ESTEVE PARDO, una concepcion mas precisa y por tanto mas
operativa de la regulacién, es la que circunscribe al tratamiento y correccion
de los llamados fallos del mercado. De este modo, «la regulacién se proyec-
taria sobre aquellos sectores y espacios de la actividad econdmica en los que
el mercado no despliega plenamente sus mecanismos y efectos»*53.

Dicha concepcidén maés estricta y operativa de la regulacion permite incidir
en aquellos aspectos que limitan u obstaculizan el juego del mercado y esta-
blecer unas formulas de estimulo que activen en lo posible los mecanismos
propios del mercado y la libre competencia®**. Es precisamente este con-
cepto estricto sobre la regulacién el que se proyecta sobre los procesos de
liberalizacién que se han producido durante los uGltimos anos.

Otra de las diferencias fundamentales que se produce en el concepto de
regulacion radica en la concepcidén que sobre la misma tiene la doctrina
dependiendo del drea en que nos encontremos. Asi, en el caso de los Estados
Unidos, su cultura juridica supone que la regulacién tiene un caracter origi-
nario, constitutivo y muy amplio, hasta hacer de la regulacion esencialmente
la base de su Derecho administrativo. Frente a ello, en la Europa continental
la regulacién se circunscribe a un espacio mas o menos determinado, es
decir, sobre la pérdida o abandono de la titularidad publica de determinados
servicios que hasta ese momento se encontraban gestionados de manera
directa por parte de la Administracion.

De este modo, la regulacion en Europa, tal y como senala ESTEVE PARDO,
se configura con tres rasgos que la diferencian de su originaria configuracion

452 Esta es la concepcion que se mantiene en muchos informes o anélisis generales. Uno de
ellos, el informe de la OCDE de abril del 2005, «Product Market Regulation in OECD Coun-
tries», en el que se recogen todo tipo de indicadores, desde el nUmero de normas hasta las
cargas fiscales, pasando por el volumen del sector publico. Los resultados se cuantifican
y en su caso se comparan.

453  Vid. Jost ESTEVE PARDO, La regulacion de la economia desde el Estado garante, cit., p. 15

454 En ciertos sectores de lo que se trata es de diferenciar las fases, como en el sector de la
energia: generacion, transporte y distribucion en las que el sector se organiza para intro-
ducir la competencia y los mecanismos de mercado en las fases en que resulte operativo;
en otras fases, se produce el monopolio natural o en las que se producen otros fallos del
mercado, seréd necesaria la intervencion de los poderes publicos.
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en el sistema norteamericano®®. En primer lugar, se trata de una regulacion
sobrevenida, que se anade al acervo ya existente por parte de los poderes
publicos, de manera que introduce instrumentos y formulas novedosas. Al
mismo tiempo, es una regulacién que tiene como objetivo principal la des-
activacion de un modelo de ordenacion econémico tradicional en Europa,
de manera que puedan separarse las funciones de regulacion y las de ges-
tion, quedando atribuidas a instancias distintas. En tercer lugar, ademas,
se proyecta sobre todo la regulacién en una serie de sectores y servicios
tradicionalmente situados bajo la titularidad publica y que por imperativos
inexcusables del Derecho europeo se entregan al mercado en régimen de
libre competencia. De este modo, se evoluciona desde servicios publicos a
sectores econdmicos regulados.

3. Las potestades administrativas de regulacion

El hecho de que la Administracion publica haya dejado de ser la Unica
proveedora de servicios en el marco del Estado social y democratico de
Derecho ha provocado que sea necesario el desarrollo de nuevas técnicas
que permiten el control de las actividades realizadas por las empresas en la
prestacion de servicios publicos con el objetivo de garantizar el interés gene-
ral. Estas nuevas potestades administrativas de regulacién pueden consistir
bien en disposiciones regulatorias o en decisiones o actos administrativos,
de manera que sobre la funcién de regulacion se proyectan todas las clases
de potestades que el ordenamiento juridico reconoce a las Administraciones
publicas para la satisfaccion de las misiones de interés general que tienen
confiadas*.

Asimismo, las potestades administrativas de regulacién presentan una
serie de caracteristicas particulares. La primera de ellas es que el conjunto
de organismos que tienen confiada dicha regulacién generalmente estan
dotados de un régimen de especializacién e independencia respecto de los
érganos de la Administracion general. Al mismo tiempo, dentro de esta fun-
cion de regulacion normalmente pueden participar los mismos operadores
sobre los que se ejerce dicha regulacion. Finalmente, cabe senalar que las
potestades de regulacién son sumamente amplias y se encuentran concen-
tradas en determinados 6rganos administrativos. A su vez, éstas se desen-
vuelven en el marco de una amplia discrecionalidad administrativa, lo que
hace especialmente importante asegurar la previsibilidad de las decisiones y
de la transparencia de manera que los potenciales afectados puedan contar
con garantias suficientes.

455  Vid. Jost ESTEVE PARDO, La regulacion de la economia desde el Estado garante, cit., p. 26.

456 Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico
general, op. cit., p. 54.
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Como ya se ha senalado anteriormente, el hecho de que en la actualidad
se pueda reconocer que se ha producido un cambio de paradigma desde
una Administracién publica prestadora directa de servicios a otra garante
no supone que ésta haya abandonado todos los servicios publicos que tradi-
cionalmente proporcionaba, puesto que se siguen manteniendo importantes
servicios en las dreas econémicas y, especialmente, en el &mbito social por
la importancia para el interés general y la cohesion social sobre los que se
fundamentan dichos servicios. De este modo, antes de acordar la externa-
lizacién o la participacién privada en la prestacion, debe determinarse qué
servicios se reservan a la Administracion publica.

En el ordenamiento juridico espanol, dicha decisién ha de partir de lo dis-
puesto en el articulo 128.2 de la Constitucidén, que encomienda esta elecciéon
al legislador. De este modo, la regulacién de los servicios publicos se refiere,
en primer lugar, a la reserva de la titularidad publica de los mismos o a per-
mitir el desarrollo de las actividades de utilidad publica correspondientes por
entidades de base privada.

Asi, MuNoz MAcCHADO senala que, en el primer caso, las decisiones regula-
torias se extienden a la organizacién y gestion de los servicios de titularidad
publica, mientras que en el segundo supuesto se refiere a la ordenacion de la
actividad privada en términos satisfactorios para los intereses generales vy el
bienestar de los ciudadanos*’.

Por otra parte, la funcidon de regulacién ejercida por la Administracion
publica pretende mantener o eliminar la posibilidad de que existan derechos
sobre algunos bienes o actividades. En virtud del mencionado articulo 128.2
CE, el Tribunal Constitucional ha remarcado en su jurisprudencia que el reco-
nocimiento en la Constitucién de los derechos de propiedad y empresa no
garantiza también que puedan recaer sobre cualquier actividad u objeto.
Estos derechos de los particulares pueden encontrarse sometidos a una serie
de limitaciones de manera que, al mismo tiempo, se garanticen los intereses
y derechos del resto de la colectividad. Estas limitaciones normalmente vie-
nen impuestas por medio de la autorizacién administrativa, aunque también
existe la posibilidad de que produzcan la total supresion de un determinado
derecho, lo que generard consecuencias indemnizatorias a favor de su titular.

Una de las novedades senaladas por MuN0z MACHADO en cuanto a la fun-
cion de regulacion es la que se refiere a la resolucion de conflictos entre
entidades privadas o ciudadanos particulares*®. Asi, autores como PARADA
VAzauez han observado que la legislacion sectorial atribuia a 6rganos admi-
nistrativos la facultad de arbitrar conflictos entre particulares, lo que ha sido
conocido como «actividad arbitral de la Administracion». Mediante la fun-
cion de regulacioén, dicha actividad arbitral se ha visto reforzada y se ha con-

457  Ibidem. p. 55.
458 /bidem. p. 57.
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vertido en una manifestacion normal de su actividad. Esta extension de la
actividad arbitral ha provocado asimismo lo que se conoce como administra-
tivizacién de las garantias de los derechos.

A. Potestades de organizacion administrativa:
la independencia de los sujetos reguladores

La funcion de regulacién puede caracterizarse como una funcién esencial-
mente administrativa, de manera que aparece separada respecto de la fun-
cion legislativa y ejecutiva, lo que en opinion de MuNoz MACHADO «supone
un progreso de las garantias frente a las decisiones del regulador, pues estas
pueden ser sometidas a control y revisadas de manera mas amplia»*®. A
pesar de que tradicionalmente la funcién de regulacién ha sido ejercida por
los 6rganos ordinarios de la Administracién, en el caso particular de sectores
econdémicos, se ha generalizado la formula de encomendar dicha tarea a
agencias u organismos independientes.

El fundamento de la independencia de dichos organismos radica en que,
de no producirse tal separacién, los organismos publicos se situarian en
una posicidén de dominio que resulta incompatible con la competencia, de
manera que se produciria una situacion de desigualdad que discrimina-
ria a los operadores privados. Esta separacidon entre érganos reguladores
y operadores de mercados se advierte particularmente en sectores como
el de las telecomunicaciones, asi como en el de los ferrocarriles, energia
electrénica o servicios postales. Asi se encuentra justificado asimismo
en el ambito comunitario, cuyo Libro Verde sobre las telecomunicaciones
de 1987 lo justifica asi: «en un entorno mas abierto a la competencia, las
administraciones de las telecomunicaciones no pueden, al mismo tiempo,
ejercer la potestad reglamentaria y participar en el mercado. Esto es ser al
mismo tiempo juez y parte».

B. Transparencia de los procedimientos

Uno de los més directos antecedentes en materia de transparencia de los
procedimientos puede encontrarse en la aprobacion en Estados Unidos de la
Freedom of Information Act de 1966, que supuso la apertura de los archivos
de las agencias al publico y la creacion de procedimientos ejecutivos para
lograr el acceso. En el ordenamiento juridico espanol, dichas obligaciones se
encuentran reguladas para el conjunto de las Administraciones publicas, sin
que haya particularidades relevantes para el caso de los organismos regula-
dores.

459 Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico
general, op. cit., p. 60.
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Asi, el acceso por parte de los ciudadanos a los archivos y registros se
encuentra recogido primeramente en la Constitucion espanola, tal y como dis-
pone el articulo 105.b) CE. Sin embargo, ha sido mas recientemente cuando se
han aprobado disposiciones legislativas en materia de transparencia; asi, la Ley
19/2013, de 9 de noviembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica
y Buen Gobierno, que refuerza una regulacién ya apuntada en la legislacion de
procedimiento y de régimen juridico de las Administraciones publicas*®.

El principio de transparencia abarca muy variadas manifestaciones. En primer
lugar, supone la publicacién en diarios y boletines y otros instrumentos de publi-
cidad de determinadas resoluciones, informes o documentos de acuerdo con
lo que establezca la legislacién. Por otra parte, ademas de esta informacién de
caracter general se encuentra el derecho de informacion particular, que es aquel
que se da dentro de un procedimiento administrativo o el relativo al acceso a
la informacion contenida en archivos y registros. En el primero de los casos, la
Ley 40/2015 reconoce los derechos de los ciudadanos a conocer en cualquier
momento el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tengan
la condicién de interesados y obtener copias de los documentos, asi como a
identificar a las autoridades y al personal al servicio de las Administraciones bajo
cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos (articulo 35.a).

Por otra parte, el acceso a los archivos y registros, que se encuentra reco-
gido en el articulo 105.b) CE, se configura como un derecho de los ciudada-
nos cuyo objeto son los registros y documentos que obren en los archivos
administrativos, cualquiera que sea la forma de expresion, grafica o sonora
o0 en imagenes o el tipo de soporte material en el que figuren. Existe en todo
caso una serie de excepciones atendiendo al interés general, asi como otras
con el objetivo de preservar los derechos del resto de los ciudadanos.

Tal y como senala MESTRE DELGADO, el articulo 105.b) constituye «la expre-
sion del principio de transparencia en la actuacién de las Administraciones
publicas, que sirve, en definitiva, para completar la garantia jurisdiccional del
control pleno de la actuacién administrativa, fomentando la significacién del
principio participativo, consustancial con el principio democratico. La conside-
raciéon del cardcter prestaciones de las Administraciones publicas y su depen-
dencia ultima respecto de los ciudadanos, a quienes debe servir en el Estado
Social de Derecho, subrayan el vigor constitucional de aquel principio»*®'. Ade-
mas, su justificacion en nuestro orden constitucional deriva «como consecuen-
cia necesaria del principio de control pleno de la actuacion administrativa».*6?

460 /bidem. p. 67.

461 Vid. JuAN FRANCISCO MESTRE DELGADO, «Consideracion introductoria sobre el derecho de
acceso a registros y archivos administrativos», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.°
653, julio-agosto 1999, pp. 1.435-1.454.

462 I/bidem. pp. 1.435-1.454. Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional desde sus inicios,
en un principio relacionado con la actividad de las Asambleas Legislativas, si bien sus razo-
namientos son aplicables al &mbito de la Administracion (STC 136/1989, de 19 de julio).
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En todo caso, las obligaciones de transparencia e informacion recogidas
en la Ley 19/2013 implican una doble perspectiva; por una parte, la obliga-
cion de publicidad activa, que consiste en proporcionar toda la informacion
cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de la acti-
vidad de los organismos obligados y su control*®3, Esta informacion abarca
aquella que sea de relevancia juridica y econémica, las directrices, instruc-
ciones, acuerdos, circulares o respuestas a consultas o los anteproyectos de
leyes y reglamentos, entre otros. Ademas, la Ley ha creado un organismo
especifico para velar por el cumplimiento de dichos extremos: el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno.

C. Instrumentos regulatorios de caracter normativo
procedentes del sector privado

a. La normalizacion

La reglamentacion es uno de los instrumentos de los cuales se sirve la
funcion regulatoria para disciplinar un determinado sector. Una de las prac-
ticas mas radicalmente innovadoras, tal y como senala MuNOz MACHADO, en
el ambito de las Administraciones publicas, es la utilizacién de normas de
origen privado en las que se especifican las caracteristicas técnicas, de segu-
ridad, calidad, medioambientales y otras a que deben atenerse las empresas
y sus productos*®*. Tradicionalmente, este conjunto de reglamentaciones se
encontraba encomendado a las propias Administraciones, asi como la verifi-
cacion de que los operadores privados efectivamente las cumplian.

Sin embargo, este cambio de perspectiva supone encomendar a organi-
zaciones privadas no solo la fijacién de normas técnicas a las que ha de ate-
nerse cualquier operador, es decir, una funcién de normalizacién, asi como
otras referentes a la homologacion, verificacion, supervisién o control de que
las actividades desarrolladas por los particulares se acomodan a aquellas
normas. El cambio fundamental hacia dicho paradigma se producira en el
ordenamiento juridico espanol mediante la aprobacién de la Ley de Indus-
tria de 16 de julio de 1992, cuya exposicion de motivos subraya que «en el
campo de la seguridad industrial tienen una especial importancia las acti-
vidades de normalizacion, homologacién y certificacion», al mismo tiempo
que reconoce que «el incremento y complejidad de las mismas en todos los
paises industrializados ha supuesto que estas funciones hayan pasado en
gran parte a ser desarrolladas por entidades colaboradoras de las Adminis-
traciones publicas y laboratorios privados».

463 Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico
general, op. cit., p. 69.

464  Ibidem. p. 70.
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Estos organismos de normalizacion no solamente se han desarrollado en
el dmbito nacional, sino que se ha producido asimismo una proliferacion
de los mismos en el ambito internacional. Asi, por ejemplo, se encuentra la
International Federation of the Standardizing Association, que es el predece-
sor de la actual International Organization por Standardization. Asimismo, en
el &mbito europeo, el problema particular que se pretende superar mediante
la normalizaciéon por parte de operadores privados son los obstaculos que
pueden impedir el comercio intracomunitario, resultado de la existencia de
reglamentaciones técnicas dispares aprobadas por cada uno de los Estados
miembros. De este modo, no solamente se eliminaran las restricciones cuan-
titativas a la importacién o exportacién, sino asimismo las medidas de efecto
equivalente definidas en el asunto Dassonville como «toda reglamentacion
comercial de los Estados miembros susceptible de obstaculizar, directa o
indirectamente, actual o potencialmente, el comercio intracomunitario».

Este proceso de normalizacion en el ambito de la Unién Europea se ha
traducido finalmente en un proceso de armonizacion, que la sentencia Cas-
sis de Dijon determin6 que debia basarse sobre la confianza reciproca entre
Estados miembros. De este modo, los pilares sobre los que va a susten-
tarse la funcién de normalizacion en el ambito europeo son los siguientes: en
primer lugar, las exigencias minimas de seguridad serdn determinadas por
las instituciones europeas; en segundo lugar, se remiten a las especificacio-
nes técnicas elaboradas por los organismos europeos de normalizacion bajo
mandato de la Comision.

Tal y como senala MuNoz MACHADO, el éxito de esta politica de normaliza-
cién producird un paso siguiente hasta la consolidacién del «enfoque global»
que «consiste en una serie de alternativas con las que los empresarios y
fabricantes podran acreditar mas facilmente en lo sucesivo el cumplimiento
de las especificaciones obligatorias establecidas en las directivas de nuevo
enfoque. Esta acreditacién se hard en el marco de procedimientos denomi-
nados modulos de certificacion de conformidad»?#6®,

Este procedimiento de normalizacién ha provocado una conexidén entre
el reglamento publico y la norma privada, que se produce de dos maneras.
En primer lugar, ésta puede producirse mediante la remisién que realiza el
reglamento publico a una concreta norma privada ya existente, que identifica
concretamente. Por otra parte, se puede producir asimismo dicha remision,
pero no hacia lo que establezca una norma privada concreta ya dictada, sino
a una norma y a sus posibles modificaciones futuras.

Uno de los ambitos en los que la normalizaciéon ha tenido mas importancia
es en el sector industrial. Si la normalizacién puede definirse como el proceso
destinado a elaborar unos elementos de referencia comunes, para ordenar

465 Vid. SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico
general, op. cit., p. 70.
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los diferentes comportamientos o actividades que se presentan de manera
repetitiva en las relaciones sociales, tal y como sefala ALvAREZ GARCIA, apli-
cando dicho concepto al mundo industrial, «tendremos que la normalizacion
industrial es el proceso destinado al establecimiento de las normas que rigen
la actividad industrial, en tanto que pardmetros o criterios que van a tener
que ser respetados por los productos o por sus fabricantes para poder ocu-
par un sitio en el mercado»6®,

Ademas, «en la medida en que el fomento de la normalizacion industrial
presenta tan importantes efectos para el interés general, trascendente del
de los agentes econdmicos y sociales individualmente considerados, resulta
absolutamente légico que los poderes publicos, en cuanto garantes de dicho
interés general, tengan mucho que decir en este tema»*®’.

Los principales problemas juridicos que suscitan estas operaciones han
sido examinados por MuNoOz MACHADO. Asi:

— La remisién rigida produce el efecto de que reglas contenidas en una
norma privada pasen a una reglamentacién publica, con todos los
efectos juridicos que ello comporta. La Unica objecion de importancia
es que no pueden servir para excluir de la tramitacion que las leyes
imponen al ejercicio por la Administracion de la potestad reglamenta-
ria de parte del contenido de un reglamento.

— Las remisiones flexibles pueden considerarse como verdadera cesion
del poder reglamentario para entregarselo a un organismo privado,
lo que tradicionalmente se ha denominado delegacion. La cuestion,
por tanto, es la de concretar si estas operaciones son admisibles de
acuerdo con la Constitucion y las leyes. Tal y como dispone la Ley
40/2015, debe partirse de la base de que la competencia es irrenun-
ciable, y tiene que ser ejercida por los 6rganos que la tienen atribuida
como propia, salvo que las leyes autoricen su delegacién o avocacion.
Este articulo se completa por lo dispuesto en la Ley del Gobierno,
que establece que no pueden delegarse las competencias «atribui-
das directamente por la Constitucion», entre las cuales cabe incluir la
potestad reglamentaria.

En todo caso, la atribucion legal de potestades normativas a los sujetos
privados plantea un problema desde el punto de vista constitucional: deter-
minar si la Constitucién permite que pueda encomendarse la potestad de
dictar normas vinculantes a los particulares. MuNOz MACHADO sefala que la

466 Vid. VICENTE ALVAREZ GARCiA, «Introduccion a los problemas juridicos de la normaliza-
cién industrial: normalizacion industrial y sistema de fuentes», Revista de Administracion
Publica, n.° 147, septiembre-diciembre 1998, pp. 307-316.

467 Ibidem. Introduccion a los problemas juridicos de la normalizacion industrial: normalizacion
industrial y sistema de fuentes, cit., pp. 307-316.
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objecion de que los organismos privados, particularmente las agencias inde-
pendientes, presentan un déficit de legitimacion democratica no es argu-
mento suficiente para excluir dicha posibilidad. En este sentido, la Consti-
tucion no se opone a que pueda realizarse dicha encomienda a los sujetos
privados; asi, por ejemplo, el articulo 37.1 CE en relacién con los convenios
colectivos.

D. Principios juridicos referidos a las potestades

La regulacién se define como una potestad administrativa, de manera que
su utilizacion puede provocar tanto efectos favorables para los ciudadanos
como establecer una serie de limitaciones a la actuacién de los mismos.
En el caso de que la potestad imponga limitaciones, la funcion de regula-
cion deberd atenerse a los principios constitucionales, asi como al respeto
de las garantias de los derechos de los ciudadanos. Esto supone, en primer
lugar, que cualquier decisién regulatoria de caracter limitativo debe tener un
amparo suficiente en la legalidad. Asimismo, la jurisprudencia ha reiterado
una serie de principios que deben ser tenidos en cuenta a la hora de ejer-
cer dicha potestad, entre los que se encuentran los de interpretaciéon res-
trictiva de las normas limitadores, la proporcionalidad*® y la utilizacion de
medios restrictivos de las libertades tan solo cuando no exista otra medida
que suponga menores perjuicios a los particulares.

Uno de los problemas mas reiterados es la posibilidad de que las dispo-
siciones regulatorias sean sustituidas, lo que provoca una afectacién a los
operadores del mercado. En este sentido, la antigua Comisiéon Nacional
de la Competencia publicé en 2008 unas «Recomendaciones a las Admi-
nistraciones Publicas para una regulacién de los mercados mas eficiente
y favorecedora de la competencia» donde incluia una serie de principios
como la necesidad y proporcionalidad, minima distorsion, eficacia, trans-
parencia y predictibilidad. De acuerdo con estas disposiciones, la funcion
regulatoria debe incluir determinadas practicas como la concrecién de
los objetivos que se pretende con una determinada regulacién, el some-
timiento de los proyectos a consulta publica, la coordinacidon interadmi-
nistrativa o el establecimiento de reglas derogatorias claras que aporten
seguridad juridica.

468 Puede verse la STC 37/1981 de 16 de noviembre, donde se establece que «la apreciacion
de en que medida la ley ha de contemplar situaciones distintas que sea procedente dife-
renciar y tratar desigualmente o, desde otra perspectiva, que no deben ser tratadas igual-
mente, queda con caracter general confiada al legislador. Pero tal valoracion tiene unos
limites, ya que no puede dar lugar a un resultado que vaya contra derechos y libertades
reconocidos en la Constitucién ni en general contra cualquier precepto o principio de la
misman». El desarrollo de estos principios se encuentra en la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2003 (Asunto C-463/00), Comisién v. Espana.
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4. Una tendencia particular: la autorregulacion
regulada

La autorregulacion, tal y como senala DARNACULLETA GARDELLA, es un tér-
mino utilizado «para describir ciertas manifestaciones de la participacién, de
la negociaciéon entre Administraciones y particulares, y del aumento de la
capacidad de decisién y de autoorganizacién de los sujetos privados que
operan en el mercado»*®®, La autorregulaciéon provoca un proceso de publi-
ficacion del régimen juridico de subsistemas sociales no integrados en el
Estado, es decir, un proceso de administrativizacién de la sociedad.

En cuanto a las causas que han impulsado este proceso de autorregula-
cion cabe senalar, en primer lugar, la progresiva pérdida de soberania estatal,
entendida como la capacidad de los poderes publicos para adoptar determi-
nadas decisiones. Por otra parte, se ha producido, asimismo, en opiniéon de
DARNACULLETA GARDELLA, un proceso de deslegitimacién del Estado social
como el Unico garante y proveedor de la justicia social. De este modo, se
ha producido la proliferacion de nuevas posiciones como las neoliberales,
que propugnan la busqueda de soluciones alternativas y una tendencia hacia
la desreglamentacion y la disminucién de controles administrativos, lo que
crea una situacién favorable para que emerja la autorregulacion regulada*’®.
Finalmente, la autorregulacion se explica asimismo por «la pérdida de legiti-
macion de la Administracion publica, basada en su autoridad técnica y en el
criterio de la racionalidad legal»*".

El aumento de la capacidad de influencia de determinados sectores sobre
los poderes publicos ha provocado la correlativa disminucién del poder de
éstos. De este modo, se ha producido un aumento tanto cualitativo como
cuantitativo del poder social*’2. La proliferacion de sujetos, grupos y orga-
nizaciones privadas que influyen sobre las decisiones de los poderes publi-
cos ha aumentado, afectando a la soberania estatal al mismo tiempo que se
intensifica su capacidad de influencia sobre el conjunto social.

469 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, Derecho administrativo y autorregulacion. la
autorregulacion regulada, Universidad de Girona, 2002, p. 24

470 Ibidem. p. 26
471  Ibidem, p. 26

472 Este aumento del poder social es manifiesto, tal y como sefala JOSE ANTONIO MARINA, «La
indecencia del poder», en la obra colectiva Etica de la comunicacion audiovisual, dirigida
por ENRIQUE BONETE PERALES, Tecnos, Madrid, 1999, p. 257, donde establece que, «segun
una encuesta reciente de Le Monde, el 64 por ciento de las personas preguntadas estiman
que el mayor poder lo detentan los mercados financieros, que aventajan a los politicos (52
por 100) y a los medios de comunicacién (50 por 100). Suponiendo que esto fuera verdad,
la situacién ofreceria un aspecto bueno y otro malo. El bueno: no hay poderes absolutos.
El malo: que los poderes no representativos —economia y medios— estan en mayoria».
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A este proceso de autorregulacién han contribuido de manera especial
los fendmenos de globalizacién y europeizacién. Particularmente este ultimo,
puesto que las principales lineas de regulacién y el establecimiento del prin-
cipio de corresponsabilidad entre la sociedad y el Estado, en cuanto a la
satisfaccién de los fines publicos, han surgido esencialmente en el marco
de las iniciativas de la Union Europea®’®. Mientras que la globalizacién y la
europeizacién han afectado al &mbito de la soberania externa del Estado, se
ha producido al mismo tiempo un proceso de neocorporatismo que ha afec-
tado a su soberania interna. Por este término se entiende «la presencia hege-
monica de corporaciones en una sociedad»*’4, siendo desarrollado desde el
inicio del capitalismo industrial y la transformacién de la empresa individual
en grandes empresas, asi como por la burocratizacién del Estado.

Tal y como sefnala DARNACULLETA GARDELLA, de la organizacion corporativa
de la sociedad se establece una relacion con las ofertas de participacion que
ofrecen los poderes publicos a los operadores privados*’®. Estas ofertas de
participacion, sin embargo, «generan a su vez nuevas demandas y con ello se
produce una especie de contaminacion entre los intereses publicos y privados,
una contractualizacion de la actividad y de la organizacién administrativa que
comporta muchas veces una difuminacién de responsabilidades, una quiebra
del principio democratico y un alejamiento de los intereses generales»*’8.

473 Las iniciativas de la Unién Europea relacionadas con la autorregulacién, que originaria-
mente tenian caracter puntual, finalmente han cristalizado en un conjunto de préacticas
globales mediante las cuales se pretende la mejora de la capacidad de regulacion de los
poderes publicos. Asi, ejemplifican esta tendencia el Libro Blanco sobre la Gobernanza
Europea [DOCE C 287, de 12 de octubre de 2001, pp. 1y ss.] y el Dictamen del Comité
Econémico y Social sobre el tema «Simplificacién» [publicada en el DOCE C 48, de 21 de
febrero de 2002, pp. 134 y ss.].

474 Segun SALVADOR GINER y MANUEL PEREZ YRUELA, «Sobre el origen, naturaleza y moda-
lidades del corporatismo», en la obra £/ corporatismo en Espana dirigida por SALVADOR
GINER y MANUEL PEREZ YRUELA, Ariel Sociologia, Barcelona, 1988, pp. 23 vy ss., «los ras-
gos del corporatismo clasico pueden sintetizarse en las siguientes notas: la representa-
cién los intereses de la sociedad civil debian canalizarse a través de cdmaras, asociaciones
o sindicatos funcionalmente especializados, Unicos en su &mbito de actuacion y coordina-
dos a través de 6rganos colegiados; en este sistema no existia la libertad de asociacion y
era obligatoria la pertenencia a las agrupaciones que representaban monopolisticamente
los distintos intereses sociales; la composicién del Parlamento, cuando existia, solia res-
ponder a criterios estamentales, gremiales y corporativos y tenia un papel secundario en
el sistema politico; los administradores del Estado pertenecian a un partido Unico o a las
asociaciones monopolisticas existentes; finalmente, era destacable el direccionismo esta-
tal de la economia y potenciacion del nacionalismo estatal».

475 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, Derecho administrativo y autorregulacion: la
autorregulacion regulada, cit., p. 40.

476 Segun BERTRAND BADIE y PIERRE BIRNBAUM en «Sociologia del Estado: nuevas interpreta-
ciones», Revista Internacional de Ciencias Sociales, n.° 140, 1994, p. 195: «el corporatismo
instaura en el centro del Estado una gestion casi privada de intereses publicos, una confu-
sion creciente que acompana la interpenetracion cada vez més importante de los &mbitos
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Finalmente, el aumento de las demandas sociales a causa de la comple-
jidad de la estructura y del entramado sociopolitico ha generado una mayor
complejidad técnica de los dmbitos de intervencién estatal. Asimismo, «la
especializacidon que requiere la realizacién de muchas actividades ha provo-
cado la creacion de numerosos subsistemas sociales cada vez mds organiza-
dos y especializados. De este modo, el Estado se encuentra, asi, desbordado
por la realidad que le envuelve, por falta de control sobre su entorno, por
falta de conocimiento y por la imposibilidad de penetrar en unos subsistemas
cada vez mas opacos y encapsulados en su propia autorreferencialidad»*’’.

A. Sujetos y estructuras de autorregulacion

La autorregulacion remite, en todas sus manifestaciones, a la sociedad*’®.
De este modo, el elemento mas significativo de la autorregulacién es su
remision a una serie de subsistemas sociales o instituciones privadas que no
se integran en el Estado.

a) Estructuras simples o primarias de autorregulacion

El primer nivel de autorregulacién lo constituyen las organizaciones privadas
como empresas Yy asociaciones que se dotan voluntariamente de codigos de
conducta y que controlan su cumplimiento. Estos sujetos tienen una personali-
dad juridico-privada. Existe al mismo tiempo una identificacion entre los sujetos
que aprueban las normas y los que realizan los controles sobre su cumplimiento.

Esta autorregulacion de los sujetos privados puede realizarse de muy
diversas formas. En primer lugar, adoptando los controles necesarios para
minimizar determinados riesgos, mediante la aplicacién de buenas practicas
0 normas técnicas que les ayuden a conseguir sus objetivos o mediante la
adopcién de coédigos de conducta que regulan los fines, los objetivos y los
valores que guian su actividad.

b) Estructuras complejas o secundarias de
autorregulacion

El segundo nivel de autorregulacién lo constituyen las organizaciones pro-
fesionales especializadas en la produccién y en el control de normas técnicas

publicos y privados que ponen en peligro las fronteras del Estado y su existencia misma,
ya que esta imbricacién amenaza con reducir su independencia dejando penetrar cada vez
mas en su seno a los “intrusos” de la sociedad en general».

477 Esta linea explicativa se encuentra desarrollada, entre otros, por NIKLAS LUHMANN, 7eoria
politica en el Estado de Bienestar, Alianza Editorial, 1997.

478 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, Derecho administrativo y autorregulacion. la
autorregulacion regulada, cit., p. 481.
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entre las que se encuentran los organismos de normalizacién, entidades de
certificaciéon, organismos de control, auditores y verificadores. La funcion
que cumplen dichas estructuras puede calificarse de instrumental, en cuanto
cumplen una funcién de soporte a la autorregulacion empresarial y, por otra
parte, facilitan la regulacion y el control publico de la autorregulacién’.

Este conjunto de entidades puede actuar «bien como mandatarias de la
Administracion, pero actuando en nombre de los particulares o bien como
delegados de la Administracién, ejerciendo en nombre propio competencias
cuya responsabilidad o titularidad sigue en manos de la Administracion»*.

c) Estructuras difusas de autorregulacion

A la clasificacion anterior, anade DARNACULLETA GARDELLA una tercera cate-
goria que denomina «estructuras difusas» para referirse a la autorregulacion
«que tiene lugar en subsistemas técnicos o en instituciones en las que resulta
dificil identificar una estructura organizativa definida y resulta también com-
plejo identificar los concretos destinatarios de la autorregulacion»*®'. Este es
precisamente el caso que se da en Internet, donde los sujetos que integran
la comunidad virtual son los que realizan la autorregulacion, de manera que
puede hablarse de la creacién de un nuevo tipo de sociedad, conocida como
«sociedad de la informacién»*2. La autora alude a otro ejemplo donde puede

479 Ibidem. p. 487.

480 Segun HeNRICH TRIEPEL, Delegation und Mandat im offentlichen Recht. Eine kritische Stu-
die, W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart, Berlin, 1942, pp. 23y ss., la delegacién, desde una pers-
pectiva del Derecho publico, es el acto juridico mediante el cual el titular de una competencia
-Estado, municipio o uno de los 6rganos estatales o locales- transfiere total o parcialmente
dicha competencia a otro sujeto. Asi, MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA sefala que «en
sentido estricto, la delegacion comporta una pérdida de la competencia por voluntad de quien
la cede y una atribucion de la misma a quien la recibe. El delegante, necesariamente, tiene que
estar en posesion de la competencia sobre la cual dispone, al tiempo que el delegado pasa a
ejercerla como si se tratase de una competencia propia. En consecuencia, la delegacion cons-
tituye una modificacion del ordenamiento competencial establecido por el derecho objetivo y,
por tanto, tienen que ser observada como acto de ordenacion juridica. En contraposicién a la
delegacion, que comporta el ejercicio de la funcidn delegada en nombre propio, el mandato
significaria el ejercicio de una competencia ajena y, a diferencia de aquella -que exige un acto
normativo de atribucion-, dependeria siempre de un negocio juridico» (vid. Derecho adminis-
trativo y autorregulacion: la autorregulacion regulada, cit., pp. 487 y ss.).

481 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, Derecho administrativo y autorregulacion: la
autorregulacion regulada, cit., p. 491.

482 La nocion «sociedad de la informacion» no tiene una definicion cominmente aceptada por
la doctrina. Se alude a ella cuando generalmente se hace referencia a las especificas rela-
ciones sociales articuladas en torno a Internet, es decir, la creaciéon de una sociedad virtual
en paralelo a la «real». Pero al mismo tiempo, el término es también utilizado para destacar
los rasgos de la sociedad actual, caracterizada por la preponderancia de la informacion y la
interconexion, asi como la utilizacién de nuevas tecnologias. Tal y como sefala JOAN MAJO
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encontrarse una estructura de autorregulacién difusa, como es la existencia
de grupos de interés formados por individuos y empresas que realizan una
actividad comun. Pero, en todo caso, el grado de autorregulacién dependeréa
el grado de institucionalizacion de dicho grupo*®.

B. Principales instrumentos de autorregulacion

Partiendo de la base de que los instrumentos utilizados para la autorregu-
lacién guardan paralelismo con otros que se desarrollan en el &mbito publico,
se pueden agrupar dichos instrumentos en dos grandes categorias: por una
parte, la autorregulacién declarativa, que es simular, en determinadas oca-
siones, a la actividad autorizatoria y, en otros, a algunas actividades certifi-
cantes y de fomento de la Administracidon. Por otra parte, la autorregulacion
resolutiva, es decir, la imposicion de sanciones disciplinarias y las resolu-
ciones arbitrales, posee la misma esencia que la potestad sancionadora y la
actividad arbitral de la Administraciont.

a) Instrumentos normativos

Los instrumentos normativos comprenden normas procedimentales que
determinan cudl es la manera correcta de realizar una determinada actividad.
Normalmente estas guias se concretan en reglas técnicas que se incluyen
en codigos y manuales de buenas practicas, protocolos y determinados pro-
cedimientos normalizados de trabajo. Frente a este conjunto de normas, las
reglas éticas expresan los valores y principios asumidos como caracteristicos
de una determinada profesion y organizacién, asi como la recopilacion de
aquellas conductas que se encuentran prescritas. De este modo, se califican
como codigos deontoldgicos.

Estos cédigos pueden abarcar desde la simple enumeracién de los prin-
cipios y valores por las que se rige una determinada instituciéon, de manera
que las personas gue trabajan a su servicio manifiestan su compromiso de
actuar de acuerdo con ellos, hasta incluir una relacién de sanciones por su

en Chips, cables y poder, Planeta, Barcelona, 1997, p. 60, la nocion de «sociedad de la
informacion» se refiere tanto a la cantidad como la calidad de la informacién, asi como
la manera en que se produce su distribucién. Castells también se expresa en este sen-
tido al senalar la creacion de una «sociedad red» para calificar la peculiar estructuraciéon
social actual, caracterizada por la interconexion multiple y descentralizada de las diversas
unidades o «nudos» que integran el sistema social. Vid. MANUEL CASTELLS, La ciudad
informacional. Tecnologias de la informacién, reestructuracion econdmica y proceso urba-
no-regional, Alianza, Madrid, 1995.

483  Vid. MARiA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, Derecho administrativo y autorregulacion: la
autorregulacion regulada, cit., p. 492.

484  Ibidem. p. 493.
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incumplimiento. En el primero de los casos, se produce una conexion indi-
soluble entre la ética y el Derecho y puede entenderse como una técnica de
remision a la autorregulacion. En el segundo de los casos, el propio codigo
puede contemplar asimismo el establecimiento de un 6rgano de vigilancia
encargado de verificar el correcto cumplimiento de los valores y principios.
Generalmente, estos cédigos son elaborados por el mismo conjunto de per-
sonas que va a ser destinatario de dicha regulacion.

Senala DARNACULLETA GARDELLA que no todos los cédigos éticos pueden
englobarse dentro del concepto de autorregulacion, puesto que idénticos
fines y contenidos «tienen algunas normas aprobadas por los poderes publi-
cos en el ejercicio de potestades normativas atribuidas por el ordenamiento,
como es el caso de las leyes y reglamentos que regulan el estatuto de los
profesionales de la Administracion o de diversas organizaciones publicas»*®.

Dentro de los instrumentos normativos se encuentran también las normas
técnicas aprobadas por un organismo de normalizacién. Puesto que gene-
ralmente este conjunto de disposiciones es aprobado por entes privados, se
puede sostener que las normas técnicas son fruto de la autorregulacién. Este
conjunto de normas engloba una serie de especificaciones técnicas aprobadas
mediante el consenso de las partes interesadas por un organismo de norma-
lizacidn. A pesar de que los entes privados que aprueban dichas certificacio-
nes no gozan de potestad normativa, son considerados por la Administracion
como instrumentos Utiles por la presuncion de conformidad de las reglas técni-
cas aprobadas y, en ocasiones, por otorgar caracter vinculante a determinadas
disposiciones mediante su integracién en reglamentos o leyes administrativas.

Asimismo, dentro de los instrumentos normativos se encuentran también
los manuales de buenas practicas, que son aplicables a determinados pro-
fesionales con el objetivo de conseguir determinados fines. Estas disposi-
ciones pueden encontrarse recogidas en cédigos o documentos internos de
trabajo y aquellos elaborados por las instituciones publicas responden a una
accién publica de fomento de la autorregulacién. Finalmente, se encuentran
los protocolos y procedimientos normalizados de trabajo, que determinan
las orientaciones a las que debe ajustarse la conducta de los trabajadores,
siendo especialmente relevantes en el &mbito sanitario*s.

b) Instrumentos declarativos

Los instrumentos declarativos de autorregulacién comprenden las activi-
dades de certificacién de las reglas técnicas o reglas éticas que son fruto de
la autorregulacién. De este modo, se caracterizan por ser controles de carac-
ter preventivo y ofrecen informacién de particular interés tanto para el sector

485 /bidem. p. 496.
486 Ibidem. pp. 496-500.
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publico como para el sector privado. Frente del caracter reglado que ofrece
la comprobacién de las disposiciones técnicas, no se desprende ese caracter
de la comprobacion del cumplimiento de las normas éticas.

En primer lugar, los instrumentos declarativos comprenden las declara-
ciones de autorregulacion o autocertificacion de conformidad a normas. En
ambos casos se trata de una certificacidon voluntaria, pero poseen diverso
alcance. En el caso de la autocertificacion de conformidad a normas, la
misma posee una particular relevancia en el ambito de los productos indus-
triales, donde ademas gozara de una presuncién de conformidad. En el caso
de las declaraciones de autorregulacion, imponen a los organismos la obli-
gacion de presentar periédicamente una declaracién de la conformidad de
la programacion o actividad realizada con determinados valores y principios
que han sido establecidos de manera previa por la legislacion.

Dentro de la actividad declarativa se encuentran comprendidos asimismo
los certificados técnicos emitidos por terceros, que permiten a los entes que
se adhieren a ella comprobar el grado de cumplimiento de una serie de requi-
sitos establecidos previamente y, al mismo tiempo, puede ofrecer un valor
adicional de sus productos en caso de que dicha adhesion sea satisfactoria,
particularmente importante por su proyecciéon hacia consumidores y usua-
rios. A pesar de que la certificacion puede ser voluntaria, en muchas ocasio-
nes se impone como obligatoria de manera legal o reglamentaria, como es el
caso del sometimiento de empresas industriales a determinadas condiciones
técnicas de seguridad o de conformidad al respeto del medio ambiente.

En tercer lugar, se deben mencionar los sellos, etiquetas y marcas identifi-
cativas que aportan mayor grado de prestigio o reconocimiento en el mercado
a la empresa o producto que la hace*®’. Es habitualmente la comprobacion del
cumplimiento de normas técnicas aprobadas por organismos de normaliza-
cioén la que comporta la concesion de este tipo de signos distintivos.

c) Instrumentos resolutivos de autorregulacion.

La utilizacion de este tipo de instrumentos puede dar lugar a la imposicion de
sanciones, asi como de resoluciones arbitrales. En el primero de los casos, «el
ordenamiento juridico reconoce la potestad disciplinaria a aquellos sujetos de
quienes se presupone el conocimiento sobre las conductas correctas o incorrec-
tas dentro de una organizacion»*®, ya sea en el &mbito publico o en el privado.
Merece especial atencién la imposicién de sanciones en el &mbito de los entes
privados puesto que, a pesar de imponerse sobre el incumplimiento de las dis-
posiciones de los cédigos de conducta, debido a la inclusién en los mismos del
principio de legalidad, acaban aplicando asimismo normas juridicas.

487 Ibidem. p. 504.
488 Ibidem. p. 505.
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Senala en este dambito DARNACULLETA GARDELLA la dificultad de distinguir
entre estos instrumentos «por el paralelismo existente entre las potestades
sancionadoras atribuidas a los empresarios, a las asociaciones privadas de
autocontrol, a los Colegios Profesionales y a las Administraciones Indepen-
dientes, derivado de la especial relacidén existente entre quien impone la san-
cién y sobre quien esta recae»*®®,

Finalmente cabe referirse a las resoluciones arbitrales como manifestacion
de la autorregulacion regulada. El arbitraje consiste en la sumision voluntaria
de dos sujetos a la resolucién de un terminado conflicto por parte de un ter-
cero imparcial, excluyendo por tanto la resolucién la via judicial. Los elemen-
tos caracteristicos que aluden a la autorregulacion de este tipo de actividad
pueden encontrarse en el caracter privado de los sujetos, la existencia previa
de un convenio voluntario entre las partes, la formalizacién de dicho contrato
entre partes y arbitro y, finalmente, por la autonomia de la voluntad de las
partes. Al mismo tiempo, aquellas caracteristicas que lo definen como auto-
rregulacion regulada son los siguientes: la imposicion del respecto a determi-
nados principios constitucionales, la imparcialidad y la resolucién mediante
laudo arbitral con efectos de cosa juzgada.

C. La relacion entre la autorregulacion y
la regulacion publica

Tal y como senala DARNACULLETA GARDELLA, el transito hacia el Estado
social comporta una extraordinaria proliferacion de nuevas formas de inter-
vencion directa y no coactiva*®. De este modo, se produce una menor inter-
vencién por parte del Estado en la sociedad y la transformacién de la regu-
lacion estatal directa e imperativa por otras formas de regulacion. En este
contexto, el Estado se encuentra en una encrucijada: es decir, «se combinan
las teorias neoliberales y las demandas de adelgazamiento del Estado con el
mantenimiento de los fines exigidos al Estado, de manera que se hace indis-
pensable el recurso a la colaboracién de los agentes sociales»*',

Los objetivos fundamentales de la regulacién publica de la autorregula-
cién pueden sintetizarse en la simplificacion y desintervencién administra-
tiva, por una parte, de manera que se limite la intervencion directa por el
Estado vy, por otra, en alcanzar un elevado nivel de proteccion de determina-
dos bienes publicos de particular relevancia como la salud, la seguridad o el
medio ambiente. Junto a ello, se impone asimismo la corresponsabilidad de
la sociedad en la disminuciéon que ella misma genera. Esta responsabilidad

489 /bidem, p. 506.
490 /bidem. p. 544.
491 Ibidem. p. 546.
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compartida se articula sobre tres principios fundamentales: en primer lugar,
la responsabilidad compartida entre el Estado y sociedad en la proteccién de
determinados bienes; a través de la imposicion obligatoria de sistemas de
autorregulacién; y, finalmente, mediante técnicas de fomento de la autorre-
gulacion social, de manera que los particulares asuman su propia responsa-
bilidad.

a) La atribucion de efectos publicos a la autorregulacion

Senala DARNACULLETA GARDELLA la dificultad de determinar la atribucién
de efectos publicos a la autorregulacién por la variedad de manifestaciones
de este aspecto y la existencia de una gradacion en su intensidad. De este
modo, «en un extremo en ocasiones los efectos publicos de la autorregula-
cién se identifican con aquellos que son propios de determinadas formas de
actuacion estatal; esto es, los efectos publicos de mayor intensidad que pue-
den atribuirse a los instrumentos de autorregulacién serian equivalentes a los
que son propios de un acto administrativo»*®2. Este hecho, a su vez, plantea
la cuestidon de si resulta necesaria su reconduccién a la érbita de lo publico al
rebasar los limites conceptuales de la autorregulacién.

EsTEVE PARDO, en funcién de los grados de aceptaciéon de la autorregu-
lacion por parte de los poderes publicos, distingue los siguientes tipos de
efectos: indiciarios, presuntivos, periciales, integradores, sustitutorios, trans-
formadores y rescisorios*®. Frente a esta clasificacion, DARNACULLETA GAR-
DELLA sostiene que los efectos publicos de la autorregulacion son: efectos
habilitantes, probatorios (dentro de los cuales se agrupan los indiciarios, peri-
ciales y presuntivos), vinculantes y de cosa juzgada.

Los efectos habilitantes se presentan en el caso del régimen de la comuni-
cacion previa de actividades y en las actividades de las entidades de acredi-
tacion, puesto que habilitan a los particulares. En ocasiones, la acreditacion
publica o privada no tiene efectos habilitantes por si misma, sino que para
que estos se produzcan es necesaria la intervenciéon por parte de la Admi-
nistracion mediante el otorgamiento de una autorizacion posterior**. Por su
parte, los efectos probatorios pueden predicarse de todos los instrumentos
de autorregulacién. En el caso de los efectos indiciarios, estos se producen
cuando un determinado instrumento de autorregulacion se puede considerar
un indicio para determinados organismos, como ocurre en el caso de certifi-
cados o marcas de calidad.

492 [bidem. p. 573.

493 Vid. Jost ESTEVE PARDO, Autorregulacion: génesis y efectos, Aranzadi editorial, 2002, pp.
127 y ss.

494 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, Derecho administrativo y autorregulacion. la
autorregulacion regulada, cit., p. 578.
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En el caso de los efectos periciales, estos vienen constituidos por las normas
técnicas, que pueden considerarse como un dictamen pericial anticipado. Al
haberse establecido la presuncion de validez y de adecuacién de los certificados
de conformidad a normas técnicas a los requisitos de seguridad establecidos,
constituyen el fundamento normativo de la atribucion de efectos presuntivos
a determinados instrumentos declarativos de autorregulacién. Por otra parte,
los efectos vinculantes de los instrumentos se producen cuando se obliga a
los particulares, ya sea mediante ley o reglamento, a que utilicen determinados
instrumentos de autorregulacion, como podria ser el caso de las Buenas Practi-
cas de Laboratorio. Finalmente, regulacion publica de la autorregulacién puede
conllevar asimismo la atribucién de efectos de cosa juzgada al laudo arbitral. A
pesar de no ser comparable a una sentencia judicial, las remisiones mediante las
cuales se atribuyen efectos vinculantes a normas de origen privado constituyen
el mas elevado grado de publificacion de la autorregulacion®®.

b) Consecuencias de la regulacion publica de la
autorregulacion

Tal y como senala DARNACULLETA GARDELLA, la regulacién publica de la auto-
rregulacion posee un doble efecto*®: sobre los instrumentos de policia, por una
parte, y, por otra, sobre los instrumentos de autorregulaciéon. Supone, en primer
lugar, una sustitucion de los primeros a favor de los segundos y permite advertir
una pérdida general del control, por parte de la Administracién, del contenido
de sus decisiones*’. En segundo lugar, «tiene como consecuencia una publifica-
cion del régimen juridico de los sujetos y estructuras de autorregulaciéon y de los
instrumentos de autorregulacién, de manera que se desnaturalizan las estructu-
ras e instrumentos tipicos del Derecho publico y del Derecho privado»*%.

En el caso de la actividad de policia, la funcién estatal de garante del orden
publico o la seguridad ha transformado esta actividad en otra de minimi-
zacién de los riesgos que pueden afectar a bienes y derechos de interés
general. De este modo, la Administracion utiliza instrumentos como la potes-
tad reglamentaria, inspectora, autorizatoria y sancionadora. En el caso de

495 /bidem. p. 586.
496 [bidem. p. 593.

497 La pérdida de control de la Administracion publica se justifica por la progresiva pérdida de
conocimiento en relacion con los problemas técnicos y éticos que plantea el rapido desa-
rrollo de las nuevas tecnologias. A pesar de no ser una tendencia nueva, lo preocupante
es la intensificacion de dicho proceso. Asi lo expresa JOSE ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y
Derecho: tratamiento del riesgo tecnoldgico en el Derecho ambiental, Ariel, 1999, pp. 23y ss.

498 Vid. MARIA MERCE DARNACULLETA GARDELLA, Derecho administrativo y autorregulacion. la
autorregulacion regulada, cit., p. 593.
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los reglamentos, se puede advertir una disminucion de la capacidad técnica
de la Administracion, de manera que se merma asimismo la posibilidad de
dominio sobre los contenidos de los reglamentos técnicos, y supone que se
produzca la participaciéon de los particulares que si que cuentan con dichos
conocimientos. De este modo, se abre la cuestién sobre cual es la capacidad
real de decision de la Administracion.

Esta situacion plantea un problema juridico, puesto que parece limitar el
ejercicio de la potestad reglamentaria en aras de la simplificacién, la racio-
nalidad y la claridad a aquellos supuestos en los que no existan normas téc-
nicas armonizadas*®. De este modo, se manifiesta la idea de «ruptura del
caracter unitario del reglamento» y se plantea la necesidad de tomar en con-
sideracion las diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria que se
halla en constante mutacion.

Las actuaciones administrativas de inspeccién y las autorizaciones admi-
nistrativas han sido practicamente sustituidas por un conjunto de actuacio-
nes realizadas por sujetos privadas, de manera que en este dmbito especifi-
camente se advierte una tendencia intensa hacia la autorregulacién. Asi, las
inspecciones se realizan en su practica totalidad por organismos privados, al
mismo tiempo que la potestad autorizatoria es sustituida por una potestad
de veto de la Administraciéon en los casos en que se prevé un sistema de
comunicacion previa para iniciar una actividad empresarial®®. Finalmente, en
el &mbito de las sanciones administrativas y disciplinarias, se puede producir
una colaboracion entre el ambito publico y el privado, de manera que los
informes o resoluciones adoptados por los organismos privados que tengan
potestades en sancionadora podran ser utilizados por la Administracion para
la determinacion de los hechos y su posterior resolucion.

En cuanto a la segunda de las cuestiones, esto es, la publificacién de la
autorregulacién, este es el procedimiento que ocurre mediante la atribucion
de efectos publicos a la misma, lo que dificulta el establecimiento de una
distincién nitida entre la autorregulacion regulada y determinados sujetos o
instrumentos de regulacién. De este modo, la defensa de los intereses gene-
rales que, tal y como dispone el articulo 103.1 de la Constitucién, compete
defender a la Administracion, no se trata de una tarea suya en exclusiva, sino
que igualmente se impone a las estructuras de autorregulacion. Tendencias
como la europeizacién y la constitucionalizacién del Derecho administrativo
generan problemas juridicos que es necesario resolver, puesto que implican
la aplicacion de determinados principios constitucionales por los que se rige
la Administracién (como los recogidos en el mencionado articulo 103.1 CE)
a los sujetos privados.

499 /bidem. p. 597.
500 /bidem. p. 601.
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CAPITULO VII

LA CUARTA REVOLUCION INDUSTRIAL
Y EL DERECHO Y LOS DESAFIOS PARA
EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Durante mas de cuatro décadas de democracia espanola, las Administra-
ciones publicas han sido capaces de prestar al ciudadano servicios publicos
con calidad y eficiencia considerables. Sin embargo, la preocupacién por
modernizar las arquitecturas organizativas y de gestion todavia se enfrenta
a numerosos retos. Las tecnologias de la informacién, de la robética, la inte-
ligencia artificial o la biomedicina provocaran cambios rapidos y sin prece-
dentes. En este contexto, el rol a asumir por la Administracién publica seré
diferente al actual: la sociedad del aprendizaje impondra que sus modelos
organizativos y de prestacion de servicios sean flexibles con una agil adap-
tacién a los cambios.

Pero tales cambios tan esperados no seran faciles de conseguir. Autores
como CARLES RAMIGO®® reconocen que las Administraciones publicas siguen
con sus inercias, tradiciones y, en ocasiones, con pocas expectativas de rom-
per las pautas culturales, institucionales y organizativas de caracter residual.

1. ¢Qué es la Cuarta Revolucion Industrial?

Mucho han cambiado la sociedad, la economia y la politica desde que a
finales del siglo XVIII y principios del XIX se produjera la Primera Revolucion
Industrial, pasando de una economia rural cuya base esencial fuera la agri-
cultura y la actividad comercial, a una economia urbana, industrializada y
con un alto grado de mecanizacién, desarrollada paralelamente a la maquina
de vapor. En la Segunda, multitud de sectores industriales se alimentaron de

501 https://administracionespublicas.wordpress.com/2018/04/27/un-diagnostico-acertado-so-
bre-la-actual-situacion-de-las-administraciones-en-espana-carles-ramio-dixit/
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electricidad y los combustibles fésiles para dirigirse hacia una mayor tecnifi-
cacioén y dimensién, precipitando la divisién del trabajo Seguidamente, en la
Tercera, la informatizacion industrial llegaria desembocando en la automati-
zacién de procesos desde la década de los setenta hasta la actualidad, en la
que millones de ciudadanos en todo el mundo vivimos conectados a través
de nuestros teléfonos inteligentes y multiples dispositivos mdéviles.

Pero en una sociedad globalizada en constante evolucion, el cambio no
se frenaria tras estos 200 anos: la Cuarta Revolucion Industrial ya estéd aqui
basada en la hiper-conectividad y los sistemas ciberfisicos agrupados bajo el
concepto «el internet de las cosas», o la microfabricacion representada por
el movimiento maker®®?, gracias a la popularizacién de las impresoras 3D y la
denominada economia directa, que cuentan con herramientas como plata-
formas de financiacion colectiva (crowdfunding)®®, entre las que se encuen-
tra kickstarter. En este nuevo contexto, las Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacion (TIC)®%, seran las auténticas protagonistas.

Acunaciones como 4RI, digitalizacion o industria 4.0 reflejan un proceso en
constante transformacién donde las nuevas tecnologias permiten a las indus-
trias conectar capacidades fisicas y digitales para convertirse en industrias

502 Vid. KyLie PEPPLER y SopHiA BENDER, «Maker movement spread innovation one project
at a time», en Kappan, noviembre 2013, p. 1.
El «movimiento maker», de acuerdo a PEPLER, es una cultura en crecimiento que esta
redefiniendo la relacion de la sociedad y la tecnologia y en donde los ciudadanos com-
parten el qué, como y por qué. El objetivo del movimiento es aprender a través de la
experiencia. Por ello, a pesar de no rechazar el concepto de «hazlo tG mismo» o «DIY =
Do It Yourself», el «movimiento maker» promueve el trabajo en equipo, la obtencion y
produccién de conocimiento en comunidad y el fin del individualismo en favor del hazlo
con otros conceptos «DIWO = Do It With Others». Este movimiento busca catapultar la
investigacién para nuevas aplicaciones de tecnologia en computacion, disefo, robdtica,
entre otros ambitos, y pretende lograr que la interaccion entre las personas suceda mas
alla del plano virtual.

503 Este instrumento destaca por suponer un giro consistente respecto a la via tradicional de
financiacioén. El crowdfunding puede ser definido como cooperacién colectiva, llevada a
cabo por personas que realizan una red para conseguir dinero u otros recursos, se suele
utilizar Internet para financiar esfuerzos e iniciativas de otras personas u organizaciones.

504 En inglés el acrénimo utilizado es ICT, correspondiente a las siglas de «Information and
Communications Technology». Las herramientas que conforman las TIC no son numerus
clausus, pues incorporan mecanismos de tratamiento y transmisién de la informacién
disponibles en la actualidad, pero también otros tantos que seran desarrollados en un
futuro proximo. En cualquier caso, «se engloban dentro de las TIC tanto las redes (entre
las cuales destaca Internet pero también comprende las de telefonia moévil y otras redes
telematicas), como los equipos terminales (como los ordenadores personales, aunque
también los smartphones, las tablets o las consolas) y los servicios, entre los que sobre-
salen la descarga de archivos (directa, mediante redes P2P o su visualizacion directa en
streaming), el comercio electrénico, la banca electronica, la realizacion electronica de acti-
vidades relacionadas con la Administracion Publica y, cada vez mas, las redes sociales».
Vid. MoI1sEs BARRIO ANDRES, /nternet de las Cosas, Reus Editorial, Madrid, 2018, p. 18.
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inteligentes®®. Existen dos escenarios posibles ante esta realidad. En caso de
utilizar la coyuntura de transformacion que ofrece la Cuarta Revolucion Indus-
trial, ésta coadyuvaria al mantenimiento de los sectores mas competitivos
y activos del tejido industrial, permitiendo, a su vez, una alta calidad en el
mercado laboral y el desarrollo de producciones de alto valor anadido. Pero
también puede tener lugar un escenario bien diferente, de forma que, ante
la Cuarta Revolucién Industrial, la supervivencia de los sectores tradicionales
peligra (debido al fenédmeno de desindustrializacién) y enfatiza la brecha entre
puestos de trabajo a efectos de estatus y remuneracién, ocasionando una
polarizacién laboral, si no se aprovechan los avances tecnolégicos que ofrece.

Consecuentemente, las industrias tradicionales se enfrentan al reto de
adaptarse al nuevo entorno industrial, mejorando su competitividad, si no
quieren verse expulsados de mercados fuertemente globalizados y volatiles.

Por todo ello, la Cuarta Revolucién Industrial comenzara su verdadera
implantaciéon a través de estrategias y sistemas de transformacién. Seré el
Gobierno en el marco de las Administraciones publicas a quien correspon-
derd esta tarea y, en el caso del sector privado, a las empresas. No obstante,
con frecuencia se da una colaboracién entre ambos, tal y como muestran
estrategias como New High-Tech Strategy: Innovation for Germany, UK's
Industrial Strategy o El Piano Nazionale Industria 4.0 de Italia. También con-
viene recordar que la Union Europea ha realizado esfuerzos en este sentido.
Cuenta desde 2010 con una Estrategia de Politica Industrial para la Globali-
zacién en la que se fijaba como objetivo que la industria europea aportara el
20% del PIB en 2020, asi como una «Unién para la Innovacién» desde 2011
mediante la que se ha potenciado la investigacidn y la innovacién con el ins-
trumento financiero conocido como Horizonte 2020.

Descendiendo hasta el territorio espanol, antecedentes méas inmediatos de
una estrategia industrial se fechan en 2013, cuando el entonces Ministerio de
Industria, Energia y Turismo encargé un «Estudio para el fortalecimiento y desa-
rrollo del sector industrial en Espana» al Boston Consulting Group. A partir de
este momento, diferentes proyectos han ido persiguiendo tal vocaciéon, como
la Estrategia de Ciencia y Tecnologia y de Innovacion 2013-2020, desarrollada
por varios planes hasta el ultimo Plan Estatal (2021-2027) o iniciativas como la
de Industria Conectada 4.0, una nueva colaboracién publico-privada entre Indra,
Telefénica y Santander junto con el Ministerio de Industria, Energia y Turismo.

A través de todas estas estrategias se hace patente el interés por el sec-
tor publico de adaptar su industria a los mandatos de la Cuarta Revolucion
Industrial. Pero la propia Administracién publica, en su seno, deberd acome-
ter multiples cambios que abarcan desde la incorporacién de herramientas
para lograr una mayor transparencia y rendicion de cuentas a la simplifica-

505 Vid. FELIX ARTEAGA MARTIN, «La Cuarta Revolucion Industrial (4Rl): un enfoque de seguri-
dad nacional», en Documento de Trabajo Real Instituto El Cano, mayo de 2018, p. 4.
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cion de procedimientos administrativos y un nuevo diseno de los perfiles de
empleados publicos necesarios para acometer los desafios digitales.

Este enfoque que encuadra a la Administracion publica dentro del fené-
meno de la Cuarta Revolucion Industrial sera objeto de las siguientes pagi-
nas, en las que se analizaran aspectos tan relevantes como la importancia
del Derecho administrativo como impulsor del cambio, los retos y desafios
de la Administracion Publica, las nuevas herramientas de gestién publica y
un nuevo enfoque de los recursos humanos publicos.

2. El Derecho administrativo como hoja de ruta de
la Administracion digital

A pesar de lo que en un principio se pudiera pensar, la Administracion
digital no es un mero asunto técnico, sino que su trascendencia va mas allé
y permite lograr alcanzar el paradigma de gobernanza democratica. En esta
linea ha sido ampliamente reconocido el papel que el Derecho esta llamado
a jugar en el desarrollo de la administracién digital.

Fueron las Cortes constituyentes las primeras en dar el paso hacia una
sociedad avanzada que incorpora los cambios del entorno globalizado. En
este sentido, el preambulo de la Constitucion espanola de 1978 prevé que
la Nacion espanola proclama su voluntad de «promover el progreso de la
cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida.
Establecer una sociedad democratica avanzada»®%, entre otros aspectos.

Pero tal voluntad no se limitara a una declaracion de intenciones preliminar,
sino que, a lo largo de todo el articulado, numerosos preceptos incorporaran
la referencia a la nueva era digital y a las tecnologias como protagonistas de
la misma. Entre ellos destacan los arts. 18.1, 18.3 y 18.4 CE, que reflejan la
preocupacion latente desde hace ya mas de cuatro décadas por las posibles
vulneraciones al honor, intimidad y la propia imagen que puede suponer el
uso de la informatica®’. Junto a dicho articulo, el art. 44 CE incentiva a los
poderes publicos a promover la ciencia y la investigacién cientifica y técnica

506 Valoraciones como la de «establecer una sociedad democratica avanzada», segun acre-
dita una interpretacion auténtica, es un compromiso apocrifo entre los proponentes de
una transformacion del modelo de sociedad y quienes preferian conservarlo, donde las
tecnologias serian protagonistas, tal como declara MIGUEL HERRERO DE MINON.

507 La STC 110/1984, de 26 de noviembre, declaré en su fundamento juridico tercero que «el
avance de la tecnologia actual y el desarrollo de los medios de comunicacién de masas
ha obligado a extender esa proteccién mas alld del aseguramiento del domicilio como
espacio fisico en que normalmente se desenvuelve la intimidad y del respeto de la corres-
pondencia, que es o puede ser medio de conocimiento de la vida privada. De ahi el reco-
nocimiento global de un derecho a la intimidad o a la vida privada que abarque las intro-
misiones que, por cualquier medio, puedan realizarse en ese &mbito reservado de la vida».
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en beneficio del interés general; un articulo que, sin lugar a dudas, debe
ser recordado continuamente para lograr que la Cuarta Revolucion Industrial
tenga plena cabida en el Derecho espanol.

Con estas bases constitucionales, el Derecho ha marcado la hoja de ruta
hacia una Administracién digital, constituyendo un punto de inflexion la Ley
11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Ser-
vicios Publicos, actualmente derogada. Su cobertura legal ofrecié una consi-
derable seguridad juridica en la materia y logré incorporar la Administracion
electrénica en multitud de entidades publicas®®. Sin embargo, los resultados
no fueron los esperados con su promulgacién y, en consecuencia, dicha Ley
permitié constatar las limitaciones del Derecho para guiar el proceso de trans-
formacion de las Administraciones publicas y para articular las condiciones y
los instrumentos necesarios para conseguir objetivos propios de este tiempo,
como la transparencia o la generalizacion del uso de medios informéaticos en
las relaciones interadministrativas y para con los ciudadanos.

Partiendo de tal consideracién, el legislador fue consciente del necesa-
rio cambio a acometer, siendo necesario un mayor esfuerzo para implantar
las tecnologias en el seno del sector publico. Asi, la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, supusieron una nueva oportunidad para que el ordenamiento juri-
dico positivo sea el mecanismo que permita impulsar y fortalecer un modelo
de Administracién publica mas proximo a la ciudadania, transparente, proac-
tivo (y no tanto reactivo), sencillo, eficaz, eficiente y sostenible.

El esfuerzo por aunar la regulacion en dos Unicas leyes ha sido tan signi-
ficativo®®® que ha dado lugar a importantes novedades tales como la simpli-
ficacion procedimental, el uso de medios electrénicos en la representacion
ciudadana, la completa integracion de los mismos para la tramitacién del
procedimiento en sede administrativa, la firma electrénica o la asistencia a
las personas en el uso de los medios electrénicos. Sin embargo, la Adminis-
tracién electrénica no ha llegado a su fin y la Cuarta Revolucion Industrial
ofrece instrumentos como el big data o el cloud computing que han quedado
al margen de la normativa citada.

508 En su predmbulo senalaba en un contexto marcadamente tecnolégico «las Administracio-
nes deben comprometerse con su época y ofrecer a sus ciudadanos las ventajas y posibili-
dades que la sociedad de la informacion tiene, asumiendo su responsabilidad de contribuir a
hacer realidad la sociedad de la informacién. Los técnicos y los cientificos han puesto en pie
los instrumentos de esta sociedad, pero su generalizacion depende, en buena medida, del
impulso que reciba de las Administraciones publicas. Depende de la confianza y seguridad
que genere en los ciudadanos y depende también de los servicios que ofrezcan.

509 Esta simplificacion normativa forma parte de la voluntad por contribuir a una mayor cali-
dad normativa, una de las preocupaciones que afecta en general a casi todas las Adminis-
traciones de las sociedades actuales ante una marcada complejidad normativa tradicional.
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A pesar de tales omisiones, es necesario destacar la importante labor del
Derecho administrativo en la materia a través de distintos papeles.

A. El Derecho administrativo como salvaguardia de
la confianza ciudadana

En primer lugar, los proyectos iniciales de Administracion electronica
generaron un sinfin de dudas a los ciudadanos en relacion con la seguridad
y la validez de las transacciones electronicas. En consecuencia, la Adminis-
traciéon publica no podria responder a tal desconfianza con el mero impulso
de nuevas aplicaciones o la incorporacién de tecnologia punta, sino que tales
medidas debian ir acompanadas de normas que garanticen su uso adecuado
tanto en las oficinas fisicas por parte de los empleados publicos como por
parte de los interesados.

Aspectos tan relevantes como la conservacién de documentos que se
presenten en papel o la fecha y hora en que se presentan en una oficina o
registro son aspectos positivizados que permiten asegurar el buen funciona-
miento de las relaciones Administracion publica-ciudadano y, a su vez, moti-
van el impulso de los medios electrénicos al obligar a determinados sujetos
a utilizarlos cuando cumplan ciertos requisitos.

B. El Derecho administrativo como freno a la
digitalizacion

Junto al papel destacado anteriormente también puede darse el caso con-
trario, es decir, aquel en el que el Derecho supone un limite al desarrollo de
la Administracién digital en la medida en que las tecnologias, los proyectos
o las aplicaciones que no estén explicitamente previstas por una norma pue-
dan ser contrarias al ordenamiento juridico y, en consecuencia, no aplicables
por la Administracién publica.

Debido al formalismo asentado en la Administracién espanola, el desa-
rrollo de cualquier proyecto digital queda condicionado a la emisién de un
informe juridico que constate la inexistencia de un respaldo juridico sufi-
ciente. Ademas, el ordenamiento juridico espanol llegar a ser, en ocasio-
nes, excesivamente preventivo, exigiendo mayores cotas de seguridad a las
transacciones electréonicas que las que realmente serian necesarias. Todo
ello puede limitar y retrasar el desarrollo de la Administracion digital, siendo
un ejemplo significativo al respecto la exigencia de certificados electrénicos
para la identificacion y la firma en el marco de las relaciones con las Admi-
nistraciones publicas.
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Ambas caras del Derecho administrativo en materia digital son perfecta-
mente combinables. Pero, a tal efecto, es necesario encontrar el equilibrio
adecuado para que impulso y control estén en perfecta armonia.

C. El Derecho administrativo como fuente de nuevas
formulas de relacion entre la Administracion
publica y sociedad civil

La regulacién de la administracion digital no se limita al disefo de normas
que contemplan el fenédmeno imparable de extensién del uso de los medios
electrénicos en la Administracién, sino que también facilita nuevas férmulas
de relacién entre esta Ultima y la ciudadania promoviendo el uso intensivo
de tales medios. Gracias a ello se habla de un Derecho administrativo de la
informacién que extiende su contenido mas alla del Derecho administrativo
moderno desarrollado a inicios del presente siglo.

3. Cambio cultural

Toda organizacion cuenta con una cultura determinada compuesta por un
conjunto de creencias, habitos, valores y tradiciones entre los grupos inclui-
dos en la misma. Lo mismo sucede con la Administracion publica, la cual
cuenta con una cultura con valores positivos para el contexto actual como
es la ética publica, pero, sin embargo, otros aspectos como la burocracia
excesiva o el abuso del papel como soporte de gran cantidad de actuaciones
impiden el progreso hacia la era digital en su propio seno.

Por lo tanto, un cambio cultural supone la primera palanca de cambio
hacia la digitalizacién de la Administracién publica, es decir, hacia el para-
digma denominado Administracion sin papel. Para ello es necesario facilitar
el conocimiento de las tecnologias, su utilidad y beneficios que reportan,
destacando la importancia que todo esto tiene para progresar en un mundo
cada vez mas competitivo. BRIAN SoLls, de la Consultora Capgemini,
declara que cultura corporativa digital cuenta con varias aristas como es
su predisposicién a la digitalizacion, innovacién, adaptacién, conectividad
y el empleo de anélisis de metadatos, trabajo en equipo y con el cliente®'®
(en el caso de la Administracion publica, con el ciudadano, administrado o
interesado).

510 Vid. BrIAN SoLis, «The Digital Culture Challenge: Closing the Employee-Leadership Gap», en
Capgemini Digital Transformation Institute Survey, Digital Culture, marzo-abril 2017, p. 13.
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Para lograr dicho cambio se ha emprendido la Iniciativa IC 4.0, cuyo obje-
tivo es el de fomentar la digitalizacion de la industria espanola y su concien-
ciacion digital en cuatro ejes:

e Conocimiento y formaciéon de la industria 4.0 y las tecnologias aso-
ciadas.

¢ Fomentar la colaboracién entre industrias, centros tecnoldgicos y de
investigacién y otros.

¢ Impulsar la oferta espanola de habilitadores digitales.

e Apoyar la implantacién de la Industria 4.0 con regulacién, estandares
y proyectos.

No obstante, los esfuerzos deberan seguir para lograr que, dentro de la
misma Administracién publica, los propios empleados se involucren y sean
motor del cambio, puesto que la promulgacién de normas y aprobacién de
iniciativas o estrategias o es suficiente si no existe un cambio cultural y un
compromiso por parte de los que hacen posible la gestién publica de calidad.

4. Hacia una mayor transparencia

En la Cuarta Revolucién Industrial, las TIC ofrecen multitud de ventajas a
los ciudadanos y a las organizaciones; en particular, a las Administraciones
publicas. Sin embargo, se trata de herramientas que exigen de un uso res-
ponsable y adecuado. Por ello, las TIC suponen grandes oportunidades para
la modernizaciéon de la Administracion publicas, si bien es verdad que, al
mismo tiempo, implican una serie de retos a asumir.

Entre ellos se encuentra la transparencia, o, si se prefiere, la apertura de
los datos publicos para que los ciudadanos tengan acceso a los mismos y
procedan a su reutilizacion, garantizando, a su vez, la calidad de los mismos.
Pero hacer realidad este paradigma no es una tarea facil y la Administracion
publica deberia mostrar una implicacién constante para obtener frutos en el
menor plazo de tiempo posible.

Espana se ha sumado a la vocacion de los paises avanzados del mundo
por contribuir a una mayor transparencia. En los tltimos anos se ha multipli-
cado por mas de cinco el nimero de leyes que recogen el derecho de acceso
a la informacion que esta en poder de las Administraciones publicas®''. En
el caso de Espana, fueron las Cortes constituyentes las que iniciaron este
proceso a través de lo previsto en el art. 105.b) CE, el cual establece que «El
acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en
lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los deli-

511 Vid. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO, «Instituciones de garantia de la transparencia», en Adminis-
tracion al dia, Instituto Nacional de Administracion Publica, 2017, p.3.

212



CAPITULO VII. LA CUARTA REVOLUCION INDUSTRIAL Y EL DERECHO Y LOS DESAFIOS...

tos y la intimidad de las personas». A partir de esta base, la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas v el
Procedimiento Administrativo Comun, hoy derogada, ofrecié un desarrollo,
aunque limitado, del derecho a la informacion.

En el marco europeo destacan el Reglamento (CE) n.° 1049/2001 del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre el acceso del publico a los documentos
de las instituciones de la Unién Europea, asi como el Informe de la Comisién
sobre la aplicacion de dicho Reglamento comunitario [COM(2017) 738 final,
6.12.2017], pero en especial debe mencionarse el mayor impulso que recibio
en Espana esta materia en virtud de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso al a Informacion Publica y Buen Gobierno, incorpo-
rada a la realidad administrativa y gubernativa tras 40 anos de democracia®'?.

Dicha ley, tardia para algunos como ESTHER ARIZMENDI®'®, se convierte
seguln sus propias palabras en «uno de los ejes fundamentales de toda accién
publica», la cual exige a la Administraciéon publica sendos cambios en sus
estructuras organizativas, procesos, tecnologia y cultura. Ademads, dicha ley
no es el mero resultado de una tendencia pasajera, sino que, por el contrario,
afronta un cambio de paradigma en las relaciones de las Administraciones
con los ciudadanos, de manera que la informacién saldra de los edificios
administrativos donde es generada y se instalard en la calle, junto a los que
pasan a ser duenos de la misma.

Por lo tanto, la regeneracion democrética y la recuperacion de la confianza
en las instituciones se establecen como méaxima a lograr a través de la tras-
parencia, cuyo logro es articulado por la citada ley a través de 3 vias: la
publicidad, un catalogo de principios que rigen la actuacion de los servidores
publicos y la creacién de un Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

La publicidad es la base sobre la cual se construye la transparencia, obli-
gando a la Administracién a hacer publica la informacién de ambito ins-
titucional, organizativo, de relevancia juridica, econdmica, presupuestaria
o estadistica y aquella que solicita con mas frecuencia el ciudadano sin
esperar una peticion concreta®. Esta prescripcion seria de dificil cumpli-

512 Pueden verse los trabajos de Luis POMED SANCHEZ, «Transparencia», en Fundamentos n.°
9 (2016), La era de los derechos. La teoria general de los derechos fundamentales en sus
nuevos territorios y ensamblajes, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo; y «Un
lector erratico reflexiona sobre el principio de transparencia», Revista Cuadernos Manuel
Giménez Abad n.° 15 (2018), pp. 157-168.

513 http://www.uimp.es/gabinete-de-comunicacion/actualidad-uimp/la-transparencia-es-mu-
cho-mas-que-una-ley-es-un-modelo-de-gestion-que-implica-a-todos.html

514 Sujustificacién en el ordenamiento juridico constitucional es una consecuencia del princi-
pio de control pleno de la actuacion administrativa. Asi lo ha declarado el Tribunal Consti-
tucional, aunque su jurisprudencia se refiera a la actividad de las Asambleas Legislativas,
su contenido es perfectamente extensible al ambito de la Administracién publica. En la
STC 136/1989, de 19 de julio, declaré que «la publicidad de la actividad parlamentaria, que
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miento sin el Portal de Transparencia®'® creado en el ano 2014 y la creacion
de multiples paginas web al servicio de cada Administracion publica.

El sistema actual de publicidad activa, si bien alcanza estandares aceptables,
es sometido a objeciones al estar los portales y paginas web impulsados y gestio-
nados por quienes deben ser objeto de control, lo que desdibuja en cierto modo
su efectividad. A lo anterior, JIMENEZ ASENSIO insiste en que la transparencia no
queda constrenida al cumplimiento de pardmetros legales y su visualizacion a
través de dichos portales, ya que «volcar informacion en masa no es transparen-
cia, por muy ordenada y accesible que esta sea. Es informar y punto»®'.

Otro de los ejes sobre los cuales es implantada la transparencia en el fun-
cionamiento de la Administracion publica y el Gobierno esta integrado por
un conjunto de principios esenciales en la actuacién de la Administracién
publica en sus tres instancias territoriales, miembros del Gobierno y altos
cargos previstos en el titulo Il de la Ley 19/2013.

En este sentido, se trata de que los servidores publicos ajusten sus actua-
ciones a los principios de eficacia, austeridad, imparcialidad y, sobre todo, de
responsabilidad; configurando un completo régimen sancionador como via
principal para garantizar su cumplimiento®'.

El tercer pilar de esta politica de transparencia esta constituido por el Con-
sejo de Transparencia y Buen Gobierno: érgano de naturaleza independiente,

es una exigencia del caracter representativo de las Asambleas en un Estado democratico
mediante la cual se hace posible el control politico de los elegidos por los electores, ofrece
dos vertientes: una, la publicidad de las sesiones; otra, la publicacion de las deliberaciones
y de los acuerdos adoptados».

515 Suimportancia dentro del paradigma hacia la plena transparencia en evidente, pues genera
innumerables ventajas para la reputacion de las Administraciones ante la ciudadania. En
primer lugar, permite acceder a la informacién de una forma répida y eficaz. Ello redunda
en que se aprecie una gestién de los recursos publicos absolutamente transparente. En esta
linea, la obtencion de informacion en materias como contratacion, urbanismo y aspectos
de la marcha econémico-financiera de la Administracién permite un mejor funcionamiento
de la actividad econdmica general. Otra gran ventaja que ofrece un portal de transparencia
para las Administraciones es la inclusion de una Sede Electrénica que pone a disposicion
del ciudadano toda la informacién y los documentos necesarios para las gestiones que se
deban realizar, lo que a su vez conlleva todo un catdlogo de los servicios que ofrecen esos
organismos e indicaciones del lugar donde realizar los tramites.

516 https://rafaeljimenezasensio.com/2017/04/22/sobresalientes-en-transparencia/

517 Las infracciones pueden ser leves, graves y muy graves. Las leves incluyen cuestiones como
la «incorreccion con los superiores, companeros o subordinados», asi como «el descuido o
negligencia en el ejercicio de sus funciones y el incumplimiento de los principios de actua-
cién» (art. 29.3 Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso al a Informacion
Publica y Buen Gobierno). En estos casos, la sancidn se limita a una amonestacion.

Las graves son «abuso de autoridad en el ejercicio del cargo», «la intervencion en un proce-
dimiento administrativo cuando se dé alguna de las causas de abstencion legalmente sena-
ladas», « la emision de informes o adoptar acuerdos manifiestamente ilegales», asi como «no
guardar el debido sigilo respecto a los asuntos que se conozcan por razén del cargo, cuando
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cuyos fines estan perfectamente descritos en el articulo 34 de la Ley 9/2013 y
que puede ser descrito como el organismo que adopta la solucién pertinente
cuando el ciudadano y la Administracién no se ponen de acuerdo sobre qué
datos deben ser publicos y cuéales no.

Para garantizar la observancia de las disposiciones de buen gobierno, las
obligaciones de publicidad y salvaguardar el ejercicio del derecho de acceso
a la informacion publica, la Ley 9/2013 regula una reclamacion potestativa y
previa a la via judicial de la que conocera el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, que sustituye a los recursos administrativos. Igualmente, se prevé
como pieza clave para el alcance de sus propdésitos la colaboracion con la
Agencia Espanola de Proteccion de Datos en la determinacién de criterios
para la aplicacion de los preceptos de la ley en lo relativo a la protecciéon de
datos personales.

Resta anadir, aportando una vision actual, que su funcionamiento esté
pasando por un momento complicado, tal como afirma su actual responsa-
ble, JAVIER AMOROS, al caer su financiacion por segundo ano consecutivo, asi
como a la no ampliacion de la plantilla a pesar de que la carga de trabajo no
deja de aumentar®'e,

causen perjuicio a la Administracion o se utilice en provecho propio» (art. 29.2 Ley 19/2013 de
9 de diciembre, de Transparencia, Acceso al a Informacion Publica y Buen Gobierno).

En caso de infraccidn grave, su comision acarreara algunas de las siguientes sanciones:
«a) La declaracién del incumplimiento y su publicacién en el Boletin Oficial del Estado o
diario oficial que corresponda.

b) La no percepcion, en el caso de que la llevara aparejada, de la correspondiente indem-
nizacioén para el caso de cese en el cargo». (art. 30.2 Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso al a Informacion Publica y Buen Gobierno).

Son infracciones muy graves el notorio «incumplimiento de las funciones esenciales inhe-
rentes al puesto de trabajo o funciones encomendadas», «la discriminacién, por razén de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual y el
acoso moral, sexual y por razén de sexo». Asimismo, «la adopcién de acuerdos manifiesta-
mente ilegales», «la publicacion o utilizacion indebida de la documentacién o informacion a
que tengan o hayan tenido acceso por razén de su cargo o funcién» (art. 29.1 Ley 19/2013
de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso al a Informacién Publica y Buen Gobierno).
También constituye infraccion grave la «violacion de la imparcialidad, utilizando las facul-
tades atribuidas para influir en procesos electorales de cualquier naturaleza y ambito» o
«la prevalencia de la condicion de alto cargo» (art. 29.1 Ley 19/2013 de 9 de diciembre,
de Transparencia, Acceso al a Informacién Publica y Buen Gobierno). Pero la Ley también
contempla una cldusula de cierre considerando muy grave la comisién de una infraccion
grave cuando el autor hubiera sido sancionado por dos infracciones graves a lo largo del
afno anterior contra las que no quepa recurso en la via administrativa.

«Los sancionados por la comision de una infraccion muy grave podrén ser destituidos del
cargo que ocupen salvo que ya hubiesen cesado y no podran ser nombrados para ocupar
ningun puesto de alto cargo o asimilado durante un periodo de entre cinco y diez afos con
arreglo a los criterios previstos en el apartado siguiente» (art. 30.4 Ley 19/2013 de 9 de
diciembre, de Transparencia, Acceso al a Informacién Publica y Buen Gobierno).

518 https://www.eldiario.es/sociedad/Hacienda-Consejo-Transparencia-utilizar-presupuesto_
0_865463624.html
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A tenor de lo anterior, los logros alcanzados por la Administracion han sido
significativos en materia de transparencia. Sin embargo, todavia se enfren-
tard a una serie de retos en este camino hacia la construccion total de la
transparencia. Tales desafios pueden ser clasificados, a su vez, dentro de la
transparencia activa y la transparencia pasiva.

Como se ha indicado, la transparencia es coetdnea al continuo proceso de
mejora de las organizaciones publicas, pero, desde la perspectiva de la trans-
parencia activa, el verdadero reto consiste en lograr un cambio en la cultura
organizacional, es decir, impregnar la cultura administrativa de los valores
propios de la transparencia y la rendicién de cuentas, siendo ésta Ultima tan
antigua como el articulo 15 de la Declaracion francesa de 17895,

Tal reto implica una auténtica transformacion en los habitos del personal
al servicio de los intereses de los ciudadanos; erradicar el favoritismo o trato
preferente basado en la amistad en el funcionamiento de lo publico; redefinir
los procedimientos que sean necesarios, asi como alterar sustancialmente
las formas viciadas de conformar un expediente administrativo.

La doctrina especializada considera en su mayoria que la sancién no es buena
via para lograr este objetivo, ya que, en ese caso, Uinicamente se conseguiria una
transparencia que se mueve en estandares de legalidad y no de eficacia, y menos
aun de interiorizacioén de ciertos valores. Pero, en sentido contrario, una apuesta
por la formacién del servidor publico sera el principal impulso para la efectiva
implantacion de una conciencia transparente en el seno de la Administracion.

En esta linea los planes desarrollados en seno administrativo son varios,
si bien debido a su vocacién de inmediatez no llegan a surtir efecto. Es por
ello que la puesta en marcha de un enfoque formativo a largo plazo y desde
el mismo acceso a la funcion publica que acompane al empleado publico a
lo largo de su vida profesional se presenta como una via indispensable para
la construccion plena de la transparencia.

Por otro lado, y desde la perspectiva de la transparencia pasiva, el principal
reto se concreta en el desarrollo de la conciencia ciudadana de disponer y usar el
control efectivo que esta en sus manos. La opinién generalizada considera que
el «derecho a saber» estd dormido, ya que las solicitudes de informacion publica
por parte de la ciudadania son escasas e incluso son de caracter anecddtico.

El fildsofo ALAIN considera que «todo poder es malvado desde el momento
que lo dejamos en libertad, todo poder es sabio desde el momento que se
siente juzgado»®?°, poniendo de esta manera énfasis en el necesario cuestio-
namiento por parte del ciudadano para la buena marcha de la Administracion
publica y su verdadero servicio en favor del interés general.

519 El articulo 15 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
recoge lo que sigue: «La sociedad tiene derecho a pedir a todos sus agentes cuentas de
su administracion».

520 https://rafaeljimenezasensio.com/2017/04/22/sobresalientes-en-transparencia/
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Ademas, este desinterés por la actuacion administrativa encuentra su
razéon de ser en las limitaciones previstas por la Ley 9/2013, que en este sen-
tido regula el derecho de acceso de todos los ciudadanos a la informacion
publica. La solicitud presentada por los ciudadanos habra de ser respondida
con la concesién o denegacién correspondiente en un plazo maximo de un
mes Yy, transcurrido el mismo sin notificacion, se entendera que la solicitud
ha sido desestimada; pudiendo desembocar dicha regulacién en la pasividad
por parte de la Administracién a la hora de atender debidamente las peticio-
nes ciudadanas.

Otros de los condicionantes de la Ley son las limitaciones que se marcan
para acceder a la informacion, como un posible perjuicio para la seguridad y
la defensa nacional, las relaciones exteriores, la seguridad publica o la pro-
teccion del medio ambiente; circunstancias que en algunos casos estaran
justificadas pero que, en otros, podrian limitar de forma arbitraria el derecho
de acceso a la informacion de todo ciudadano.

Pero todas estas representan algunos de los muchos obstaculos que se
encuentra la Administracion publica en su camino hacia la mejora constante,
debiendo ser sorteados con la voluntad coordinada de todos los agentes
implicados en el proyecto comun para lograr «abrir las ventanas» del sector
publico tal como sefalan HUNT y CHAPMAN®?',

5. Seguridad

Tal y como se ha visto en el epigrafe anterior, la transparencia ofrece
la oportunidad de democratizar el funcionamiento de la Administracion
publica rindiendo cuentas y ofreciendo a los ciudadanos una informacion
que les pertenece. Sin embargo, la otra cara de la moneda no es menos
importante. Asi, las TIC son el aliado perfecto para alcanzar el paradigma
de gobierno abierto, si bien tal objetivo no se puede conseguir a costa
de cualquier precio. Por ello, la seguridad debe estar consolidada en un
momento en el que los datos son accesibles a golpe de clic y las tecno-
logias son el aliado perfecto para los hackers y sus pretensiones de delin-
cuencia cibernética.

Lograr la seguridad en la gestién publica lleva implicito gestionar todos
aquellos procesos conectados con la confianza, la proteccién de datos perso-
nales, de los documentos, el uso seguro de los teléfonos y otros dispositivos
moéviles, asi como los sistemas de informacion accesibles desde el exterior o
interior de la Administraciéon publica.

521 Vid. ALvaro RAMIREZ ALAUIAS, «Gobierno abierto», en Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad, n.° 5, septiembre 2012 — febrero 2014, pp. 201-216.
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Hasta el momento se han desarrollado herramientas clave para la gestion
de la seguridad como el Esquema Nacional de Seguridad (ENS), el Esquema
Nacional de Interoperabilidad (ENI) y sus normas técnicas (NTI). Junto a
ellos, un abanico de organismos que respalda a las Administraciones publi-
cas permite gestionar el conjunto de riesgos con la suficiente antelacién para
evitar que el uso de tecnologias pueda perjudicar la gestion publica y a sus
relaciones con la ciudadania. Este conglomerado de instrumentos trata de
salvaguardar cuatro aspectos trascendentales como los activos de informa-
cion estratégicos de cada Administracion, los datos de caracter personal, los
soportes electrénicos de datos y documentos y, finalmente, la integridad y
trazabilidad de los procesos.

Todos estos avances suponen un éxito incontestable, pero, al mismo
tiempo, ponen sobre la mesa una serie de asuntos que, en los proximos
anos, la Administracion publica debera evaluar y estudiar para lograr que
sean una realidad. Entre ellos se encuentra la necesidad de organizar la
seguridad como un proceso transversal, impulsar la gestion de las eviden-
cias, identificar componentes y catalogar los activos de informacién, asi
como impulsar un sistema de gestion de la seguridad de la informacion de
cardcter integral.

A. El Esquema Nacional de Seguridad

El Esquema Nacional de Seguridad (ENS) es uno de los principales instru-
mentos disenados para combatir la inseguridad que por su propia naturaleza
implican las tecnologias. Fue aprobado por el Real Decreto 3/2010, de 8 de
enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en el &mbito
de la Administracién Electrénica y modificado por el Real Decreto 951/2015,
de 23 de octubre®?. El ENS tiene caracter basico vy, por ello, es de obligado
cumplimiento para el conjunto de Administraciones publicas.

Su finalidad es la configuracion de las condiciones suficientes para la con-
fianza en el uso de los medios electrénicos a través de herramientas que

522 Segun su Exposicion de Motivos, dada la rapida evolucion de las tecnologias de aplica-
cién y la experiencia derivada de la implantacion del Esquema Nacional de Seguridad es
necesaria «la actualizacién de esta norma, cuyo alcance y contenido se orienta a precisar,
profundizar y contribuir al mejor cumplimiento de los mandatos normativos, clarifica el
papel del Centro Criptologico Nacional y del CCN-CERT, elimina la referencia a INTECO,
explicita y relaciona las instrucciones técnicas de seguridad, y la Declaracion de Aplicabi-
lidad, actualiza el Anexo Il referido a las medidas de seguridad y simplifica y concreta el
anexo lll, referido a la auditoria de seguridad, modifica el Glosario de términos recogido en
el anexo IV, modifica la redaccién de la clausula administrativa particular contenida en el
anexo V y finaliza estableciendo mediante disposicion transitoria un plazo de veinticuatro
meses contados a partir de la entrada en vigor para la adecuacion de los sistemas a lo
dispuesto en la modificacion».
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aseguren tanto sistemas como datos, comunicaciones y los servicios electré-
nicos globalmente considerados, de manera que los ciudadanos y las Admi-
nistraciones publicas puedan ejercer sus derechos y cumplir sus deberes a
través de tales medios sin traba alguna.

Para el anélisis del ENS se han de tener en cuenta dos conjuntos de ele-
mentos: los principios béasicos y los requisitos minimos para lograr una pro-
teccidon adecuada de la informacion.

Comenzando por los primeros mencionados, el ENS los describe como
«los fundamentos que deben regir toda accién orientada a asegurar la infor-
macion y los servicios». Entre ellos se puede destacar la seguridad como un
proceso integral, el caracter diferenciado de la seguridad en relacién con la
gestion de la informacién y, finalmente, la gestién basa en riesgos.

Respecto al segundo conjunto de elementos, los requisitos minimos fija-
dos por el ENS son de obligado cumplimiento en cualquier caso para el desa-
rrollo de politicas de seguridad que adopten las Administraciones publicas.
Se refieren a aspectos tales como la mejora continuada del proceso de segu-
ridad o la organizacidon e implementacién del mismo tomando en considera-
cién los correspondientes riesgos®?.

Por otro lado, el &mbito objetivo de aplicacién del ENS gira en torno al
concepto de «sistema de informacién», incluyendo dentro del mismo los sis-
temas accesibles electronicamente a los ciudadanos, los sistemas para el
ejercicio de derechos, aquellos destinados al cumplimiento de deberes y los
sistemas para recabar informacion y estado del procedimiento administra-
tivo. Todo ello se puede ilustrar a través de una serie de ejemplos. Asi, las
sedes electronicas, carpetas electronicas, los registros electronicos u otros
espacios que aportan informacion sobre el estado del procedimiento admi-
nistrativo se encuentran incluidos en el ENS.

En cualquier caso, todas las medidas de seguridad del ENS cuentan con
un denominador comun: minimizar el impacto que tendrian los incidentes
de seguridad®® en los sistemas de informacion que permiten a la ciudadania
cumplir con sus obligaciones y ejercer sus derechos.

b23 A tal efecto conviene senalar que los requisitos minimos se implementan con la aplicacion
de las medidas de seguridad establecidas en el Anexo Il del ENS, incluso en el caso de que
estas medidas sean sustituidas por otras medidas compensatorias.

524 Todo ello se logra a través del disefo de una serie de objetivos: 1) establecer una politica
de seguridad en la utilizacion de medios electrénicos (cumpliendo los principios béasicos y
requisitos minimos); 2) introducir elementos comunes que deben guiar la actuacion de las
Administraciones publicas en materia de seguridad; 3) aportar un lenguaje comun para faci-
litar la interaccion entre Administraciones publicas; 4) aportar un tratamiento homogéneo
a la seguridad que facilite dicha cooperacién; y 5) facilitar un tratamiento continuado de la
seguridad.

219



TRANSFORMACIONES ACTUALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Desde una perspectiva subjetiva, cabe destacar el papel que han adquirido
los Ayuntamientos en la aplicacién de todas estas medidas de seguridad
debido al amplio catdlogo de servicios que ofrecen a la ciudadania.

B. Proteccion de datos

Nuestras vidas se estan «datificando». Practicamente nadie seria capaz
de afirmar que, en nuestros dias, la tecnologia no es la gran causa y origen
del cambio en la esfera econémica y vida social. A través de la misma, el
uso y recopilacién de informacién que puede remontarse a la antigiedad
griega y romana con sus censos no tiene nada que ver con la era del cloud
computing.

El gran fendbmeno econémico de nuestra era, tal como MARTIN WOLF
define la globalizaciéon, ha multiplicado el nimero de datos tratados por
pequenos y grandes entes, ya sean de naturaleza publica o privada. VIKTOR
MAYER-SCHONBERGER y KENNETH CUKIER anaden que «al cambiar la cantidad
cambia la esencia»®?® y, por lo tanto, el entorno en el cual circulan los datos
debe ser repensado.

Por otro lado, no cabe duda de que los datos como materia prima del
siglo XXI, junto al soporte que ofrecen las Tecnologias de la Informacién
y la Comunicacion (TIC), ofrecen grandes ventajas como la rapidez en los
procesos y una mayor dialéctica global-local, pero a su vez las amenazas
son relevantes. El «juicio universal permanente»®?® acufado por FROSINI, la
suplantacion de la identidad y la complejidad para hacer efectivo el derecho
al olvido®?” son claros ejemplos de ello.

Por ello, dicha actuacién intrusiva sobre ciertos datos puede, sin duda,
afectar a los derechos fundamentales de las personas fisicas, alcanzando
a casi todos los derechos y no Unicamente a los de intimidad o privacidad.
Y, teniendo en cuenta lo anterior, la Unica solucién posible es la regulacion,
pues el fendmeno de la revolucion tecnoldgica acelerado y de la digitaliza-
cion tiene grandes consecuencias sobre los datos personales.

525 Vid. VIKTOR MAYER-SCHONBERGER Y KENNETH CUKIER, Big Data. La revolucion de los datos
masivos, Turner Publications, Madrid, 2013, p. 10.

526 Vid. VitToRIO FROSINI, Cibernética, Derecho y Sociedad, Tecnos, Madrid, 1982, p. 178.

527 Tras multiples debates doctrinales, un fallo de la justicia europea (STJUE 13 de mayo de
2014) resuelve finalmente la cuestion sobre la interpretacién del Derecho al olvido en los
buscadores de Internet. En citada sentencia se viene a recoger lo que la Agencia Espanola
de Proteccién de Datos ha ido pronunciando en sus resoluciones. «El tratamiento de datos
que realizan los motores de busqueda estd sometido a las normas de proteccién de datos
de la Unién Europea y que las personas tienen derecho a solicitar, bajo ciertas condicio-
nes, que los enlaces a sus datos personales no figuren en los resultados de una busqueda
en internet realizada por su nombre», Vid. en https://www.aepd.es/

220


https://www.aepd.es/

CAPITULO VII. LA CUARTA REVOLUCION INDUSTRIAL Y EL DERECHO Y LOS DESAFIOS...

Con el fin de alcanzar dicho paradigma la Unién Europea aprobé el Regla-
mento 2016/679 de Proteccién de Datos de Caréacter Personal. El legislador
espanol, con el fin de adaptar tal mandato a su ordenamiento juridico, apro-
baria posteriormente la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protec-
cion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

Dentro de este panorama de seguridad que ha sido consecuencia directa
de la Cuarta Revolucion Industrial, es necesario atender a dos elementos
fundamentales: el derecho fundamental a la proteccién de datos y los hitos
tras la aprobacién del Reglamento general de proteccion de datos y la Ley
Organica 3/2018, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los dere-
chos digitales.

a. Derecho fundamental a la proteccion de datos

Respecto al primero de los aspectos senalados, el derecho a la proteccion
de datos, las Cortes constituyentes de 1978 ya fueron conscientes del enorme
impacto que los avances tecnoldgicos provocarian la sociedad espanola, pero,
de forma concreta, en el goce de los derechos fundamentales. Concretamente,
su articulo 18.4 recoge que «la ley limitara el uso de la informatica para garan-
tizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos vy el pleno
ejercicio de sus derechos». Tal derecho fundamental, por su ubicacion siste-
matica, goza de las mayores garantias que la Carta Magna pudiera ofrecer,
pero, transcurridos cuarenta anos desde la aprobacién del texto, es lo cierto
que parte de la doctrina considera que una de las prioridades de una posible
reforma seria aquella destinada a adaptar su vocacion a la era digital.

Pero dejando al margen tales consideraciones, no cabe duda de que la
doctrina y la jurisprudencia han ejercido una importante labor en la delimita-
cion de esta figura juridica con el paso del tiempo. Dentro de la primera des-
taca la aportacion de PEREz LUNO, quien plantea la necesidad de que exista
«en la era de la informacién un habeas data que se erija, del mismo modo
que en su dia hizo el habeas corpus, en cauce procesal que salvaguarde la
libertad de la persona en la esfera de la informatica»®?®. A su vez, entiende
que el surgimiento de este derecho, que se integraria en los derechos de
tercera generacion, supone la necesidad de incorporar un nuevo status a la
teoria elaborada por JELLINEK.

Junto a tales referentes se encuentra MURILLO DE LA CUEVA ofreciendo como
principales aportaciones la relativa a la «autodeterminacion informativa»®®, cuyo
reconocimiento como derecho «implica necesariamente poderes que permitan a

528 Vid. ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO, «Las generaciones de los Derechos Humanos», en
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 10, septiembre-diciembre 1991, p.6.

529 Vid. PaBLO Lucas MURILLO DE LA CUEVA, E/ derecho a la autodeterminacion informativa,
Fundacién Coloquio Juridico europeo, Madrid, 2009.
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su titular definir los aspectos de su vida que no sean publicos, que desea que no
se conozcan, asi como facultades que le aseguren que los datos que de su per-
sona manejan terceros informaticamente son exactos, completos y actuales».

Tal consideracion fue acogida por el Tribunal Constitucional, que puede ser
considerado como pieza clave en la delimitacién del derecho a la proteccién
de datos a través de numerosos pronunciamientos emanados entre 1993
y la entrada del nuevo siglo. Tal actividad jurisprudencial comenzaria con
la STC 254/1993, la cual recoge el derecho a la libertad informativa de un
modo ciertamente confuso, evolucionando con el paso del tiempo hasta STC
292/2000%%, donde el Tribunal Constitucional disenaria con nitidez el conte-
nido del derecho fundamental a la proteccién de datos dotandolo de plena
autonomia respecto del derecho a la intimidad.

Toda esta labor jurisprudencial que configura el derecho fundamental a la
proteccion de datos tuvo un rapido reflejo en el ordenamiento juridico espa-
nol, en particular, a través de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre de
Proteccion de los Datos de Caracter Personal, actualmente derogada.

No obstante, la conformacion de un derecho tan importante para la sociedad
actual no ha ido de la mano de esfuerzos internos Unicamente, puesto que Dere-
cho en la Unién Europea, a pesar de la Constitucién europea o tratado constitu-
cional non nato, ha tomado un rumbo que conduce, de forma inevitable, al reco-
nocimiento de este derecho. En efecto, méas alld de la sucesién de directivas,
entre las que se encuentra la Directiva 97/66/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, y de las constantes exigencias en esta materia contenidas por distintos
convenios como el Convenio de Schengen, la Carta Europea de Derechos Fun-
damentales incorpora de modo expreso el derecho a la proteccion de datos®'.

530 Algunos pronunciamientos de la STC 292/2000 merecen ser destacados. En primer lugar,
el objeto de proteccién del derecho fundamental a la proteccién de datos. Nos dice el
Tribunal Constitucional que «no se reduce solo a los datos intimos de la persona, sino a
cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros
pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sola-
mente la intimidad individual, que ya estaria protegido por el articulo 18.1 de la Constitu-
cioén, sino los datos de caracter personal». Asi, el Tribunal Constitucional viene a extender
este derecho fundamental a los datos personales publicos. Por otro lado, «el derecho
fundamental a la proteccion de datos se concreta en un poder de disposicion y de control
sobre los datos personales. De esta manera, la persona debe quedar facultada para deci-
dir cuéles de sus datos proporcionar a un tercero, sea la Administracion o un particular,
decidir cuéles puede este tercero recabar, saber quién posee esos datos personales y para
qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso».

531 Articulo 8 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales: «1. Toda persona tiene dere-
cho a la proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan. 2. Estos datos
se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la
persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona
tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su rectificacion. 3. El
respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente».
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Todo ello muestra una clara tendencia hacia la consolidacién de la catego-
ria del derecho fundamental a la proteccion de datos que se consolida con la
promulgacién del Reglamento 2016/679, de Protecciéon de Datos de Caracter
Personal y su desarrollo por los ordenamientos internos.

b. Hitos del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de Proteccion de Datos y Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales

Junto al derecho a la proteccion de datos hay que destacar los hitos alcan-
zados tras la aprobacion de la Ley Orgénica 3/2018. Siendo multitud los hitos
resenables del RGPD y la LO 3/2018, seran agrupados en su andlisis bajo las
perspectivas normativa, funcional, economia e institucional, para hacer refe-
rencia, finalmente, a los hitos que en el &mbito de la Administracién publica
han tenido lugar.

Comenzando por la perspectiva normativa, el RGPD es un auténtico hito.
No es baladi que el legislador europeo haya optado esta vez por regular esta
materia por Reglamento y no por Directiva, como anteriormente se produjo
con la Directiva 95/46/CE. Sin entrar en otras consideraciones, el Reglamento
UE marca un antes y un después en la regulacién de la proteccion de datos
de caracter personal, dejando clara la necesidad de «garantizar un nivel uni-
forme y elevado de proteccion de las personas fisicas». Ademas, expone que
el «tratamiento de dichos datos debe ser equivalente en todos los Estados
miembros» y se pretende que la aplicacién de las normas en esta materia
«sea coherente y homogénean.

Desde esta misma perspectiva, la LO 3/2018 también ha supuesto un hito,
no por ser el primer instrumento de dicho rango que regula la materia, ya que
tal realidad comenzaria con la LO 5/1992, de 29 de octubre, reguladora del
tratamiento automatizado de datos personales. No obstante, la importancia
de la nueva legislacién como referente queda circunscrita a su contenido,
mas concretamente, a la inclusién en la misma de la proteccién de los «dere-
chos digitales»®32,

532 El Titulo X de la LO 3/2018, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, incorpora por primera vez al ordenamiento espanol una Declaracién de Dere-
chos digitales. El legislador, con fundamento en el mandato del art. 18.4 CE ha incorpo-
rado a nuestro Derecho un conjunto de disposiciones que pueden clasificarse en varias
categorias. De una parte, cumpliendo con la funciéon promocional e igualadora que el art.
9.2 CE dirige a los poderes publicos, trata de promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas tam-
bién en Internet; los derechos a la neutralidad de Internet, de acceso universal a Internet,
a la educacion digital y las politicas de impulso de los derechos digitales. De otro lado, se
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Por otro lado, desde un punto de vista funcional, tanto el RGPD como la
LO 3/2018 establecen nuevos pardmetros a cumplir por aquellos entes que
tratan los datos de caracter personal. En primer lugar, el RGPD hace una lla-
mada a la responsabilidad o, mas bien, la auto-responsabilidad de los distin-
tos actores implicados en el tratamiento de datos personales, estableciendo
nuevas garantias a los interesados vy, lo que es mas importante, imponiendo
una responsabilidad proactiva a los actores de los tratamientos de datos en
el considerando 85. Este concepto viene a referir que la norma no esta diri-
gida a prohibir conductas concretas e imponer sanciones ante el incumpli-
miento de un precepto concreto, sino que, por el contrario, la norma crea un
marco de actuacion al que se adaptaran las correspondientes estructuras
organizativas creando asi una cultura de respeto al derecho de proteccién de
datos de caracter personal®®,

Junto a la responsabilidad proactiva y también desde esta perspectiva fun-
cional, el consentimiento para el tratamiento de tales datos y el conjunto
de derechos reconocidos experimentan un punto de inflexién. Respecto al
mencionado en primer lugar, su formulacion habra de ser libre%**, incondicio-
nada y especifica, distinguiendo asi cada uno de los concretos tratamientos
a realizar. Junto a ello, la nueva legislacion supone un hito, ya que no se

despliega una funcion de garantia frente a ciertos usos de la informatica en muy distintos
ambitos: proteccion de la infancia, relaciones laborales e impacto de los medios de comu-
nicacion en internet respecto a los derechos de las personas.

533 EIRGPD dispone diversos instrumentos para lograr dicha responsabilidad proactiva. Entre
ellos se encuentra la obligacion de realizar un andlisis de riesgo que variara en funcién de
los tipos de tratamiento, la naturaleza de los datos, el nimero de interesados afectados o
la cantidad y variedad de tratamientos que una misma organizacion lleve a cabo. Con tal
fin también se recoge la obligacién de tener un registro de actividades de tratamiento, la
protecciéon de datos desde el diseno y por defecto, codigos de conducta o mecanismos de
certificacion y, finalmente, la notificacién de violaciones de seguridad de los datos.

534 El consentimiento debe ser prestado libremente. El Grupo de Trabajo del Articulo 29 (dic-

tamen 15/2011), ha expresado que tal libertad consiste que «el interesado puede hacer
una eleccion real y no haya ningun riesgo de engano, intimidacion, coercion o consecuen-
cias negativas significativas en caso de que no consienta. Si las consecuencias del con-
sentimiento socavan la libertad de eleccion de la persona, el consentimiento no es libre».
En este mismo sentido se ha pronunciado la Agencia Espanola de Proteccién de Datos
(AEPD) al indicar que un consentimiento libre «supone que el mismo debera haber sido
obtenido sin la intervencion de vicio alguno del consentimiento».
Al objeto de garantizar que el consentimiento se otorgue libremente, conviene recordar el
considerando 43 senala que «el consentimiento prestado en un caso concreto en el que
exista un desequilibro claro entre el interesado y el responsable del tratamiento no cons-
tituird un fundamento juridico valido para el tratamiento de datos de caracter personal.
Este desequilibrio se aprecia particularmente cuando dicho responsable sea una autoridad
publica y sea por lo tanto improbable que el consentimiento se haya dado libremente en
todas las circunstancias de dicha situacion particular». Vid. https://www.iberley.es/temas/
consentimiento-interesados-materia-proteccion-datos-62725
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limita a consolidar los derechos ARCO (Acceso, Rectificacion, Cancelacién,
Oposicién), sino que anade otros de nuevo cuno como son los derechos a la
imitacion, portabilidad y al olvido.

A mayor abundamiento, desaparece la obligacién de registrar ficheros
ante el registro general de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, la
cual seréa sustituida por las actividades de tratamiento de datos, que seran
identificadas oportunamente por el responsable y por el encargado.

Pero esta perspectiva no puede finalizar sin atender el hito que ha supuesto
la nueva legislacion para superar las tradicionales brechas de seguridad. A
tal efecto se ha disenado una Evaluacion de Impacto de la Privacidad para
aquellos casos en los que exista un riesgo alto o relevante para las libertades
y derechos de los interesados.

En tercer lugar, el RGPD y la LO 3/2018 se han convertido en hitos desde una
perspectiva econémica. Nunca antes las entidades gestoras de datos de caracter
personal han tenido que acometer una inversion de tal magnitud para el cumpli-
miento de la normativa vigente en la materia. Se calcula que se tendran que des-
tinar 140 millones de euros para adaptar los procesos y sistemas tales como la
gestion de identidades y acceso a la informacién o la formacién de trabajadores.
Solo el 10% de las grandes empresas espanolas estan a dia de hoy preparadas,
frente al 20% de media en la Union Europea. A pesar de dicha dificultad, las con-
secuencias positivas son mas que evidentes. Asi lo muestra FABIAN VWEHNERT,
miembro de Federacion Industrial Alemana, el cual considera que el RGPD «es
un hito, porque por primera vez tenemos un estadndar europeo Unico para todas
las empresas e instituciones en materia de proteccién de datos»®®.

Asimismo, especial impacto econdmico ofrece el régimen sancionador
(capitulo VIII del RGPD), ya que una de las vocaciones del nuevo binomio
normativo es dotar a las autoridades de control de poderes coercitivos mas
contundentes. EI RGPD modifica la tabla de sanciones distinguiendo entre
graves y muy graves, estableciendo para las entidades privadas sanciones
del 2% y 4%, respectivamente, de la base de su volumen de negocio anual y
de 10 y 20 millones de euros para las organizaciones que no cuenten o estén
sujetas a un volumen de negocio, es decir, los organismos publicos.

Por otro lado, y desde una cuarta perspectiva, el RGPD ha supuesto un
hito desde el punto de vista institucional, si bien tales cambios no se referirdn
tanto a las instituciones internas como la Agencia Espanola de Proteccion
de Datos (AEPD) o las autoridades catalana y vasca, sino que los mismos
adoptaradn una perspectiva europea. EIl RGPD crea a través de su articulo 68
el Comité Europeo de Proteccion de Datos5%.

b35 https://job-wizards.com/es/evaluando-la-situacion-tras-los-primeros-100-dias-como-mar-
cha-el-rgpd-gdpr/

536 EI Comité Europeo de Proteccion de Datos viene a sustituir al GT29 (antiguo Grupo de
Trabajo del Articulo 29). Fue creado en virtud del 29 de la Directiva 95/46/CE, hoy dero
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El RGPD es una norma relativamente nueva y es légico pensar que su
interpretacion y aplicacion van a evolucionar con el paso del tiempo. Dado
que la idea central de este Reglamento es la homogeneidad y la seguridad
juridica, su aplicacién en todos los Estados debe ser uniforme. Es en este
ambito donde entran en juego el Comité Europeo de Proteccion de Datos y el
Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Pero las repercusiones institucionales del RGPD también han sido conside-
rables desde una perspectiva dindmica. Es de destacar la coordinacion entre
las distintas autoridades de control para el correcto desarrollo del meca-
nismo de «ventanilla Unica»®¥ en los tratamientos transfronterizos. A fin de
garantizar que en estos casos lidere el procedimiento la autoridad principal,
la LO 3/2018 ha incorporado la obligacion de que la AEPD, antes de iniciar
cualquier procedimiento sancionador o de tutela de derechos, deba analizar
el caracter interno (nacional) o transfronterizo (europeo o internacional) del
asunto. En el supuesto de ser un dato transfronterizo, la AEPD si ostenta la
posicion de autoridad principal.

Un andlisis completo de los hitos que ha supuesto la nueva normativa
en materia de proteccién de datos no podria dejar de lado los efectos de
la misma que, de manera particular, han repercutido en la Administraciéon
publica. La misma y, en general, las entidades del sector publico «no tienen
el comportamiento mercantilista que puedan mostrar determinadas grandes

gada a través del Reglamento 679/2016. «Entre sus funciones tiene asignada la relativa
a fomentar la aplicacion coherente del RGPD en la UE, asesorar a la Comisién sobre el
nivel de proteccion de datos en terceros paises u organizaciones internacionales y fomen-
tar la cooperacién entre las autoridades nacionales de proteccién de datos en la UE».
Este organismo con personalidad juridica propia, estd conformado por el director de
una autoridad de proteccion de datos personales de cada Estado miembro y el SEPD,
0, en su caso, por sus respectivos representantes. «En concreto, si en un Estado miem-
bro, como ocurre en Espafa, hubiera varias autoridades de protecciéon de datos, nom-
brarédn a un representante comun. En este sentido, la Agencia Espanola de Proteccion
de Datos representa en el CEPD a las autoridades de proteccion de datos en Espanan.

537 La «ventanilla Unica» es uno de los instrumentos que permite a la UE avanzar hacia un
verdadero mercado interior de los servicios a nivel comunitario. La Directiva 2006/123/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior, cominmente conocida como Directiva de Servicios
(DS), entr6 en vigor a finales de 2006 y su objetivo es la eliminacion de obstaculos
innecesarios y desproporcionados para la prestacion de servicios. A tal efecto se disend
la «ventanilla Unica», cuyo objetivo «es permitir el acceso a cualquier prestador de un
Estado miembro de la Union Europea y proporcionarle tanto la informacién necesaria
para el acceso y ejercicio de las actividades de servicios, asi como realizar el tramite de
forma telematica y a distancia a través de la ventanilla ante la autoridad competente.
La ventanilla debe ofrecer, asimismo, informacién a los destinatarios relacionada con
la proteccién de sus derechos». Vid. Resumen de funciones de la ventanilla unica de la
Directiva de Servicios, Direccion General para el impulso de la Administracion electro-
nica, 2009, p. 3.
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empresas tecnologicas»®®, pero también es cierto que «pueden tratar, y de
hecho asi sucede, gran cantidad de datos personales que, en determinados
contextos, pueden ser causa o provocar situaciones de riesgo evidente»®®,

La mayoria de esos datos son considerados sensibles por el RGPD vy, con-
secuentemente, los responsables y encargados del tratamiento en el sector
publico tendran que actuar con una especial diligencia en tales procesos
fomentando una cultura preventiva. En esta linea cabe incluir la regulacion
de la evaluacion de impacto relativa a la proteccién de datos (articulo 35
RGPD), la incorporacion de los codigos de conducta como medio de autorre-
gulacién para la correcta aplicacion del Reglamento (articulos 40 y 41 RGPD),
asi como la creacién de mecanismos de certificacion.

Pero sin duda, el principal hito de la RGPD, posteriormente recogido por la
LO 3/2018, es la creacion de la figura del Delegado de Proteccion de Datos,
definido como «una persona con conocimientos especializados del Derecho
y la practica en materia de proteccién de datos si el tratamiento lo realiza una
autoridad publica».

Partiendo de que su existencia es preceptiva, la primera decisién a adoptar
por cada Administracion publica es la creaciéon de una o varias figuras. «La
nota determinante o existencial de su estatuto juridico es la de que se salva-
guarde su posicién de independencia frente al responsable o encargado de
la proteccion de datos»®*?, siéndole facilitados los recursos necesarios para
el desempeno de las funciones que el propio RGPD regula minimamente en
su articulo 39 y que son ampliadas por la LO 3/2018.

538 https://rafaeljimenezasensio.com/2018/05/23/la-regulacion-europea-de-proteccion-de-da-
tos-de-la-directiva-al-rgpd/
539 /bidem.

540 Vid. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO, «Algunas reflexiones sobre la figura del Delegado de Pro-
teccién de Datos en las Administraciones Publicas», en La administracion al dia, Instituto
Nacional de la Administracion Publica, 2018.
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CAPITULO VIII

NUEVAS HERRAMIENTAS
DE GESTION PUBLICA

1. Automatizacion

Segun el art. 41 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, «se entiende por actuacion administrativa automatizada,
cualquier acto o actuacioén realizada integramente a través de medios elec-
trénicos por una Administracion publica en el marco de un procedimiento
administrativo y en la que no haya intervenido de forma directa un empleado
publico». «En caso de actuacion administrativa automatizada debera estable-
cerse previamente el 6rgano u 6rganos competentes», segun los casos, para
la definicion de las especificaciones, programacion, mantenimiento, supervi-
sién y control de calidad y, en su caso, auditoria del sistema de informacién
y de su codigo fuente. Asimismo, «se indicara el érgano que debe ser consi-
derado responsable a efectos de impugnacion».

A. Blockchain: una nueva forma de entender los
procedimientos administrativos

En el entorno cambiante del que se viene hablando, destaca una herra-
mienta de automatizacion en concreto, el blockchain, llamada a cambiar
los sistemas de toma de decisiones automatizadas®'. Blockchain posee la
potencialidad suficiente como para protagonizar un cambio en la estructura
tecnologica que sirve de base a la actividad administrativa. Aspectos como

541 Vid. MANUEL PEREIRO CARCELES, «La utilizacion del blockchain en los procedimientos de
concurrencia competitiva», en La administracion al dia, Instituto Nacional de la Administra-
cion Publica, 2019.
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la identificacion de los ciudadanos, la aportacién de documentos y su veri-
ficacion, las notificaciones o los pagos por via electrénica son solo algunos
de los usos sobre los que puede incidir blockchain, mejorando su funciona-
miento actual. Las relaciones entre el ciudadano y la Administracion podrian
mantenerse en una red sostenida en esta tecnologia que recopilara de forma
inmutable y segura la informacién incorporada a dicha red, asi como cual-
quier otra que desde la plataforma pueda ser captada de otros portales de
internet o registros.

Pero la necesidad de avanzar hacia mecanismos como el blockchain no
es algo totalmente nuevo. La voluntad del legislador en 2015 ya lo reflejé
cuando, al redactar la exposicién de motivos de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, expresé que «en el entorno actual, la tramitacién electrénica no
puede ser todavia una forma especial de gestion de los procedimientos, sino
que debe constituir la actuaciéon habitual de las Administraciones».

La irrupcion de blockchain parece promover un cambio trascendental en
los fundamentos sobre los que se sostendra la gobernanza publica, debido a
las multiples ventajas que ofrece. Entre ellas se encuentra el registro de infor-
macion, garantizando la integridad e inmutabilidad de la misma; la provisién
de un modo seguro y certero para confirmar la identidad de cualquier sujeto
o para la expresioén del consentimiento de un acto; y la eliminacién o, cuando
menos, disminucion de la intermediacién, lo que conlleva importantes conse-
cuencias organizativas y favorece la simplificacién de procedimientos admi-
nistrativos como paradigma por excelencia de la Administracion publica.

Entre todas estas ventajas destaca, en primer lugar, la eficacia en los pro-
cedimientos administrativos. Blockchain coadyuva a una mejor prestacion de
servicios a los interesados, logrando la satisfaccion efectiva de los intereses
generales de la Administracion, pero, al mismo tiempo, también permite una
optimizacion de los medios, logrando un mejor rendimiento con los recursos
posibles. Junto a lo anterior, GIMENO FELIU**? recuerda que la reduccion de
cargas Yy las consecuencias socioeconémicas del interesado seran signifi-
cativas, tal como sucede en los procedimientos de contratacion electrénica
(Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014).

La transparencia y trazabilidad de los actos son, por otro lado, grandes
ventajas que blockchain aporta impulsando el gobierno abierto en la Admi-
nistracion publica. Esta herramienta permite el registro de solicitudes con
indicacion de su fecha y hora, dejando constancia del momento en que se

542 Vid. Jost MARiA GIMENO FELIU, «El principio de eficiencia», en la obra colectiva Los princi-
pios juridicos del Derecho administrativo, dirigida por JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR,
La Ley, Madrid, 2010, pp. 1255-1274.
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introdujeron los datos, asi como de los distintos accesos a tal informacién.
No obstante, el hecho de que el sistema blockchain sea publico y transpa-
rente no debe inducir al error de pensar que no seria posible proteger la
identidad de quienes realizan algunas transacciones. Mediante un sistema
de criptografia asimétrica, que funciona a través de una clave publica y otra
privada, el titular de una transaccion puede decidir quiénes pueden acceder
a la misma a través de un mensaje cifrado.

Sin embargo, el uso de blockchain nunca seré efectivo si no se dedican
importantes recursos de distinta naturaleza (material, econdmica y personal)
a un tratamiento avanzado de la informacién que permita que la informacion
esté disponible en formatos adecuados para su registro en esta red. La Admi-
nistracion publica cuenta con diversas dificultades para digitalizar los docu-
mentos que obran en su poder de forma &gil y adecuada. Si a ello se unen las
dificultades en el intercambio en sistemas interoperables y seguros, junto al
coste energético que conlleva blockchain, quedan trazados los principales pro-
blemas a los que la implantacion de esta tecnologia tendra que hacer frente.

B. El poder de la analitica predictiva

«El anélisis predictivo supone un cambio en el juego de los negocios»
declara el Informe Forrest Research®3. Sin embargo, como veremos, el sec-
tor publico también participa de sus enormes beneficios.

El andlisis predictivo puede ser definido como una subdisciplina propia del
andlisis de datos que utiliza métodos estadisticos (aprendizaje computacio-
nal o mineria de datos entre otros) con el propdsito de desarrollar modelos
que anticipan eventos, situaciones o conductas futuras. Estos modelos pre-
dictivos permiten aprovechar los patrones de comportamiento encontrados
en los datos actuales e histéricos para identificar riesgos y oportunidades
que aconteceran préximamente.

Con Estados Unidos y Australia a la cabeza, el sector publico ha transfor-
mado su forma de actuar gracias a la analitica predictiva®*. Pero esta tendencia
seguirad en aumento; de hecho, tal y como revela Forbes, «el futuro se escribe
con tinta predictiva»®®. No obstante, serdn muchos los obstaculos que tendran
que salvar las Administraciones publicas para lograr su plena implantacién®4.

543 https://www.forrester.com/report/The+Forrester+Wave+Big+Data+Predictive+A-
nalytics+Solutions+Q2+2015/-/E-RES115697#

544 https://blog.es.logicalis.com/analytics/predictive-analytics-en-el-sector-publico-y-en-el-
sector-privado

545 https://www.forbes.com/sites/sungardas/2014/03/26/your-company-can-see-the-future-
with-predictive-analytics-2/

546 Entre dichas trabas se puede mencionar la siguiente. «La mayoria de las organizaciones
pasan mas tiempo recopilando y organizando datos que analizdndolos. Los expertos en
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En cualquier caso, la analitica predictiva pone en manos del sector publico
un potencial considerable que debera capitalizar y aprovechar, convirtiendo
tal analitica en una competencia principal de la gestién publica. Construir
esta competencia requiere que las organizaciones se centren en tres impera-
tivos® que habran de ser incluidos en toda estrategia:

1. Centrarse en los resultados para ir mas alla de los problemas que en
un principio puedan ser adelantados.

2. Orientar la gestién de la informacion en torno a su utilizacién y puesta
en préctica.

3. Utilizar conocimientos derivados de la analitica para cumplir objetivos
especificos.

Para todo ello, las Administraciones publicas deberan afrontar una serie de
retos. Asi, el sector publico debe tener en cuenta el fenédmeno denominado
«paradoja de datos»5%, puesto que, debido a la acumulacién de los mismos,
no solo resulta dificil seleccionar la informacion trascendente a efectos de
gestidn publica, sino también descartar aquella que es irrelevante. A pesar
de ello, también hay que reconocer que las organizaciones del sector publico
manejan herramientas cada vez mas sofisticadas en los ultimos tiempos:
informacién, modelos o técnicas analiticas, herramientas y tecnologias ana-
liticas.

Sin embargo, sus lideres declaran que para su puesta en practica «entran
en juego muchos factores como el volumen y la variedad de la informacién,
la fiabilidad de los datos y la tendencia de los expertos publicos en anélisis
en centrarse en la recopilaciéon y unificacion de datos»®*, en lugar concentrar
la atencidén en el desarrollo de perspectivas.

Otro de los 6bices hacia una analitica predictiva plena es el déficit estruc-
tural y econdmico-presupuestario con que tradicionalmente cuenta la Admi-
nistracion publica, al que habria que sumar una reticencia generalizada que
aboga por subestimar la manera en la que un entorno complejo afecta a
sus operaciones. «Aceptar que el nuevo entorno socioecondémico de hoy en
dia es dindmico vy perjudicial puede ser el primer paso para crear la base de

analitica también tienden a estar concentrados dentro de las organizaciones en lugar de
gozar de una presencia global en las mismas. Esto puede dificultar la tarea de descubrir
conocimientos Utiles que solo pueden revelarse analizando la informacién presente en
distintas agencias y bases de datos». Vid. https://socially.mx/2016/03/27/el-poder-del-big-
data-en-el-sector-publico/

547 https://lwww.ibm.com/es-es/analytics/predictive-analytics

548 La situacion que supone tener demasiada informacién, pero muy pocos conocimientos
como el principal obstaculo para el uso y la adopcion de la analitica.

549 https://www.ibm.com/es-es/analytics/predictive-analytics
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informacién y analisis necesaria que permita una prestacién de servicios mas
eficaz proporcionando, a la vez, la transparencia y responsabilidad demanda-
das»%® a cualquier Administraciéon publica en la actualidad.

Por otro lado, las organizaciones gubernamentales y del sector publico
en general deberan explorar nuevos modelos de gestion de expertos para
obtener conocimientos analiticos de los que carecen en la actualidad. En
particular, necesitaran considerar tres factores importantes.

En primer lugar, es necesario un cambio de mentalidad con el fin de obte-
ner el mayor partido al talento existente. Por ello, el talento de sus emplea-
dos que aporte creatividad, enfoque proactivo y actuacién estratégica debe
ser premiado por las organizaciones publicas logrando, en consecuencia,
un buen uso a la analitica de la informacion. Una estrategia popularizada es
la combinacion de nuevas técnicas analiticas, cognitivas y estadisticas para
descubrir patrones y determinar acciones que puedan reforzar los resultados
positivos.

Por otro lado, es necesario un cambio en la forma de trabajar. Asi, «los
expertos en analiticas necesitan ser mas agiles, cooperativos e interdisci-
plinarios y confiar menos en su instinto e intuicion»%®'. Una de las alternati-
vas podria ser que aquellos profesionales que proporcionan servicios a los
ciudadanos colaboren con los gestores de riesgos para determinar aquellos
factores que anticipen resultados no deseables y personalizar o individualizar
los programas de forma adecuada.

Finalmente, la estrategia de cambio a seguir debe tener en cuenta la reso-
lucién de problemas. Por ello, la mayor integracion de los agentes en la toma
de decisiones es fundamental para promover y medir los conocimientos
basados en los datos y derivados de la analitica.

2. Cloud computing

Junto a blockchain, el modelo de prevision de servicios en la nube o cloud
computing también contribuye a alcanzar el paradigma que permite una pres-
tacién de servicios mas eficiente. Por este motivo, la Administracion publica
espanola estd dando pasos acelerados para hacer del cloud computing un
modelo de referencia para la provisién de servicios TIC.

Antes de saber su uso por la Administracién publica es necesario conocer
mas de cerca qué es la computacién en la nube. Segun el National Institute
of Standards and Technology (NIST)%?, «el cloud computing es un modelo

550 /bidem.
551 /bidem.
552 https://csrc.nist.gov/publications/detail/sp/800-145/final

233


https://csrc.nist.gov/publications/detail/sp/800-145/final

TRANSFORMACIONES ACTUALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

tecnolégico que permite el acceso ubicuo, adaptado y bajo demanda en red
a un conjunto compartido de recursos de computacién configurables com-
partidos (por ejemplo: redes, servidores, equipos de almacenamiento, aplica-
ciones y servicios), que pueden ser rdpidamente aprovisionados y liberados
con un esfuerzo de gestion reducido o interaccién minima con el proveedor
del servicio»®®,

A. Caracteristicas del cloud computing

Para poder comprender este concepto de forma sencilla se puede recurrir
a la descripciéon de las multiples caracteristicas que le hacen diferenciarse
respecto de los sistemas tradicionales de explotacién de las TIC. Entre ellas
se encuentran las siguientes®:

¢ Pago por uso. Una de las caracteristicas principales de las soluciones
cloud es su facturacion basada en el consumo, de manera que el
pago que debe abonar el cliente, usuario o Administracién publica
varia en funcién del uso que se realiza del servicio contratado.

¢ Agilidad en la escalabilidad, lo cual se traduce en un aumento o dis-
minucién de las prestaciones ofrecidas al cliente o Administracién
en funcién de sus necesidades puntuales, sin necesidad de nuevos
contratos ni sanciones. De la misma manera, el coste del servicio aso-
ciado se modifica también en funcién de las necesidades puntuales
de uso de la solucién, evitando asi los riesgos inherentes al posible
diseno deficiente inicial.

¢ La demanda del usuario o Administracion publica es la piedra angular
del régimen de autoservicio, concediendo una mayor flexibilidad en
las «capacidades de computacién en la nube de forma automética a
medida que las vaya requiriendo, sin necesidad de una interaccion
humana»%®® con su proveedor de servicios en la nube.

553 Otra definicion complementaria es la aportada por el RAD Lab de la Universidad de Ber-
keley. Esta vendria a sefalar que el cloud computing hace referencia a aplicaciones entre-
gadas, pero también al servicio a través de la red. Tal es el caso del hardware y el software.
«Los servicios anteriores han sido conocidos durante mucho tiempo como Software as
a Service (SaaS), mientras que el hardware y software del centro de datos es a lo que se
llama nube». Vid. Resoluciéon de 31 de julio de 2015, de la Entidad Publica Empresarial
Red.es, por la que se convocan ayudas del programa de fomento de la demanda de solu-
ciones de computacion en la nube para pequenas y medianas empresas (C-051/15-ED) y
se establecen las bases reguladoras.

554 https://www.ontsi.red.es/ontsi/es/estudios-informes/cloud-computing-retos-y-oportuni-
dades

555 http://www.mercadoit.com/blog/productos-hardware-it/que-es-cloud-computing/
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¢ Finalmente, destaca como nota caracteristica la capacidad de aislar
(abstraccién) la contratacién de los diferentes recursos informaticos
de un mismo proveedor respecto a los equipos informéaticos del cliente
o Administracion publica. Esto es posible gracias a la virtualizacién y
soslaya la necesidad de personal dedicado al mantenimiento de la
infraestructura, actualizacién de sistemas y demas tareas asociadas.

B. El cloud computing en la Administracion publica

De entre la multitud de entes y organizaciones que pueden usar el cloud com-
puting, la Administracion publica es una de las mas favorecidas con el uso de
esta tecnologia. Una entidad publica, ya sea estatal, autonémica o local, debe
gestionar su funcién publica prestando servicios de valor al ciudadano, gestionar
recursos publicos, relacionarse con proveedores, o contratar de manera similar a
una empresa privada, por lo que puede aplicar las tecnologias de computacién
en nube en su cadena de valor para ser mas eficiente y competitiva.

En la actualidad, la cooperacién, colaboracién y coordinacién entre Admi-
nistraciones publicas es una exigencia cada vez mayor dada la complejidad
del mundo actual. Para hacer frente a los desafios que el mismo presenta,
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico, ha
positivizado mecanismos a tales efectos. Ademas, para lograr tal coopera-
cién vy, junto a ella, la reutilizacién e intercambio de servicios entre adminis-
traciones, el cloud computing se convierte en un aliado perfecto y una de las
palancas de modernizacién y desarrollo de las Administraciones.

El modelo cloud también puede tener una clara repercusiéon en las entida-
des locales, cuyo nimero supera los 8.000 en Espana. Estas entidades, tra-
dicionalmente, cuentan con menos recursos tecnolégicos y humanos. Por lo
tanto, la computacién en nube les puede ofrecer diversos medios eficientes
para la modernizaciéon administrativa de sus procesos.

Junto a ello, la idea de gobernanza en la Administracion publica se vera
reforzada a través de esta herramienta, puesto que «convivira lo publico con
lo privado, ya que la infraestructura tecnoldgica hard que sea totalmente
compatible el uso de soluciones de cloud publicas con soluciones de cloud
privadas, empleando un tipo u otro en funcién del grado de seguridad reque-
rido y de la naturaleza de los datos»®%.

Parece claro que el futuro de la Administracién se encuentra en la nube
hibrida, permitiendo un acceso a los datos de ciudadanos y empresas mas
sencillo y en tiempo real. A todo ello se sumaria un ahorro de costes consi-
derable, algo fundamental dentro del contexto de austeridad econémica en

b6 https://www.revistacloudcomputing.com/2013/07/la-nube-base-tecnologica-de-la-refor-
ma-de-la-administracion/
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el que constantemente se encuentra la Administracién. Las soluciones cloud
«permiten una adaptacién del gasto y la mejora de eficiencia, sobre todo si
va acompanado de una férmula de pago no muy comun hoy en dia, pero si
que cada vez mas ofrecida por los operadores tecnolégicos»®®’, como ya se
ha mencionado anteriormente.

Para los supuestos en los que un soporte tecnoldgico intensivo vaya de la
mano de las politicas publicas, la computacion en nube se conforma como un
instrumento que permite facilitar para su desarrollo y mantenimiento. Paradig-
mas como el gobierno abierto, la modernizacion de la sanidad y educacién®®
o el gobierno multinivel no podrian alcanzarse con los medios tradicionales.

En esta linea y por lo que afecta directamente a la Administraciéon publica,
la computacion en nube permite disenar instrumentos tales como plata-
formas de open data o portales de participacion que propicia, a su vez, el
surgimiento de ciudadanos que se convierten en usuarios de los recursos
tecnologicos de las administraciones y deben recibir un servicio de alta dis-
ponibilidad y rendimiento.

C. La Red SARA como impulso del cloud computings

La Administracién publica inicid su evolucién a la nube tomando como
punto de partida infraestructura tecnolégica propia: la Red SARA®, E| 15
de enero de 2013 el Consejo Superior de Administracién Electronica, presi-
dido por el Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, declaré6 SARA
como proyecto de interés prioritario alrededor del cual comenzar a construir
la nube privada de las Administraciones publicas espanolas®®'.

Esta red, conectada a su vez con red europea sTESTA, interconecta y da
servicio a la Administracién publica en sus distintos dmbitos territoriales:
Estado, comunidades auténomas y entes locales. Pero su configuracién ini-
cial ha ido evolucionando a lo largo del tiempo ya que, actualmente, desde
SARA «se ofrecen servicios compartidos de uso extendido en la Administra-
cion espanola, como la plataforma @firma para la validacién de certificados
electronicos vy la plataforma de intermediacion de datos»®2,

557 Ibidem.

558 En estas esferas y su proyeccién de futuro, el cloud computing se muestra como un ele-
mento esencial ofreciendo plataformas de e-learning, redes de profesionales, educacion a
distancia, integracion hospitalaria, redes de pacientes, monitorizacion o telemedicina.

559 https://administracionelectronica.gob.es/ctt/redsara# . XPP{fPFIzblU

560 https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_Actualidad/pae_Noticias/
Anio2013/Febrero/pae_Noticia_2013-02-04_Cloud_Computing_AAPP.html#.XPgOllizblU

561 /bidem.

562 https://www.esmartcity.es/2013/02/15/la-red-sara-se-configura-como-base-de-la-plataforma
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El impulso del cloud computing a través de la Red SARA se muestra en el
art. 13 Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema
Nacional de Interoperabilidad en el &mbito de la Administracion Electronica:
«(...) las Administraciones publicas utilizaran preferentemente la Red de
comunicaciones de las Administraciones publicas espanolas para comuni-
carse entre si, para lo cual conectaran a la misma, bien sus respectivas redes,
bien sus nodos de interoperabilidad, de forma que se facilite el intercambio
de informacién y de servicios entre las mismas, asi como la interconexion
con las redes de las Instituciones de la Unién Europea y de otros Estados
miembros. La Red SARA prestard la citada Red de comunicaciones de las
Administraciones publicas espanolas».

Con el fin de cumplir su cometido, la Red SARA ha sido disenada e imple-
mentada con unos criterios de racionalidad técnica y econémica que favo-
recen el adecuado uso de servicios publicos. La Guia para la aplicacién de
la Norma Técnica de Interoperabilidad de Requisitos de conexién a la Red
de comunicaciones®? sistematiza sus caracteristicas de la siguiente manera:

¢ Fiabilidad. La Red SARA hace uso de los Virtual Private LAN Services,
una tecnologia punta con elevados indices de granularidad y ancho
de banda que ofrece una amplia capacidad y disponibilidad en la
transmision de los datos.

e Seguridad. Junto a lo anterior, la Red SARA implementa medidas
de seguridad entre las que se encuentra la VPN's (Virtual Private
Networks), en las que todo el trafico circula cifrado por una red tron-
cal de manera que asegura la integridad y confidencialidad de la
informacién que viaja a través de dicha red.

e Capacidad. El ancho de banda de la Red SARA es suficientemente
amplio como para cubrir las necesidades de los Ministerios, comuni-
dades auténomas y sus propios Centros de procesamiento de datos
y servicios internos.

¢ Calidad de servicio. Los datos trasmitidos a través de esta red no pier-
den su naturaleza, ya sea voz, video o datos, estableciendo un amplio
abanico de servicios multimedia a incorporar.

¢ Punto-Multipunto. La Red SARA ha sido disenada a través de un modelo
de conexién multipunto («todos con todos»), de manera que no existe un
nodo central en el que convergen todas las conexiones y ayuda a com-
plementar el entramado de seguridad anteriormente explicado.

¢ Flexibilidad. Se trata de una red que, lejos de ser inmutable, permite
evolucionar tecnolégicamente a la medida en que lo hagan las nece-
sidades de las Administraciones publicas, permitiendo asimismo la
incorporaciéon de nuevas redes.

563 http://travesia.mcu.es/portalnb/jspui/handle/10421/5862?mode=full
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3. Internet de las cosas

El /Internet of Things (loT) ha sido llamado por voces cualificadas®* a ser
uno de los agentes de la Cuarta Revolucion Industrial, junto con los restan-
tes instrumentos analizados en la presente monografia, como la inteligencia
artificial, la robética, la impresion 3D y 4D, asi como otros que quedaran al
margen, tales como la nanotecnologia, la biotecnologia o la ciencia de los
materiales.

El fendmeno de Internet de las cosas hace referencia a la integraciéon de
capacidades inteligentes a objetos tradicionales usados diariamente, a través
de dispositivos hardware especificos (o simplemente de sensores inalambri-
cos), con la finalidad de que puedan recopilar datos para su envio a centros
de procesamiento por medio de una estructura de red interconectada®®. A
su vez, ello permite que objetos de toda indole se comuniquen entre si con la
capacidad para transmitir, compilar y analizar datos®¢®.

Los primeros dispositivos sobre los cuales se proyecto el Internet de las
Cosas fueron los teléfonos inteligentes (smartphones) o las tabletas (tablets).
No obstante, la realidad no se limita a dichos dispositivos, sino que alcanza
otros tantos como ropas tecnolégicas o wearables (como relojes, pulseras
inteligentes o gafas de realidad aumentada), electrodomésticos (tales como
frigorificos o aspiradoras), televisores, videoconsolas, automéviles, elemen-
tos de edificios (cAmaras de seguridad o controles de acceso)®®. Las grandes
infraestructuras publicas también se veran implicadas en el Internet de las
Cosas. Tal es el caso de puentes, autopistas o ciudades, dando paso a la
puerta de la interaccion «mdaquina-maquina» (Machine-to-Machine).

564 Vid. KLAUS SCHWAB, La cuarta revolucion industrial, Debate, Barcelona, 2016.
565 Vid. Morses BARRIO ANDRES, Internet de las Cosas, op. cit., p. 18.

566 Otra definicion seria la aportada por HALLER, KARNOUSKOS y SCHROTH, los cuales concep-
tdan el loT como «un mundo donde los objetos fisicos se integran perfectamente en la
red de informacién y donde los objetos fisicos pueden convertirse en participantes activos
en los procesos empresariales. Los servicios estan disponibles para interactuar con estos
“objetos inteligentes” a través de Internet, consultar su estado y cualquier informacion
asociada con ellos, teniendo en cuenta las cuestiones de seguridad y privacidad» (vid.
STEPHAN HALLER, STAMATIS KARNOUSKOS y CHRISTOPH SCHROTH, «The Internet of Things
in an enterprise context», en la obra colectiva Future Internet, dirigida por JOoHN CHANDY
SPRINGER, Berlin, 2009, p. 15). Otra de las definiciones mas extendidas es la propuesta
por la Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT), organismo especializado en tele-
comunicaciones de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), segun la cual el loT es
«una infraestructura global para la Sociedad de la Informacion que permite servicios avan-
zados interconectando cosas (fisicas y virtuales) basadas en tecnologias de informacion y
comunicacion interoperables existentes y en evolucion» (vid., a este respecto, «Overview
of the Internet of Things», en Series y: Global information, infraestructura, internet protocol
aspects and next generation networks, 2012, p. 2).

567 Vid. MorsEs BARRIO ANDRES, /nternet de las Cosas, op. cit., p. 18.
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Todo esto fendmeno no es ajeno a la Administraciéon publica. Internet de
las Cosas tiene potencial para transformar el sector publico, ya que altera
profundamente la forma que tienen los organismos publicos de recoger los
datos y la informacioén, al combinar las principales tendencias técnicas y de
negocio de movilidad, automatizacion y andlisis de datos.

A. Posibilidades del internet de las cosas en la
Administracion publica

Se calcula que mas del 85% de las entidades publicas y privadas han
implantado el Internet de las Cosas en los Ultimos anos®®%®; cifra que revela
el enorme potencial de un conjunto de tecnologias que beneficia tanto a la
ciudadania como a las Administraciones publicas®®.

En el caso de las ultimas mencionadas, ademas, supone una enorme ven-
taja, ya que el uso del Internet de las Cosas en la ciudad permite recoger
datos mediante la utilizacién de sensores y otras herramientas para resolver
el problema de los atascos en hora punta, medir de forma telematica las
emisiones contaminantes provocadas por la masificacién de los medios de
transporte, registrar la calidad del agua, conocer las necesidades de riego en
parques y jardines o saber cuantas plazas de aparcamiento quedan disponi-
bles en sus calles en tiempo real.

Entre todos los beneficios mencionados cabe destacar el transporte
publico mas eficiente y mas rentable. Alcanzar los compromisos adquiridos
en la Cumbre de Paris de 2015 contra el Cambio Climéatico por un mayor
compromiso por parte de cualquier gobierno hacia un transporte publico o
privado mas eficiente. En este &mbito, el Internet de las Cosas permite crear
una red de sensores, camaras digitales y vehiculos conectados para aumen-
tar la capacidad del sistema, asi como para mejorar la seguridad y la comodi-
dad de los viajeros, reduciendo de forma simultanea los costes y los riesgos.

Por otro lado, el Internet de las Cosas ofrece a la Administracidon publica nue-
vas soluciones de video vigilancia formadas por cdmaras de alta resolucién en
circuito cerrado para aumentar la seguridad del transporte publico y la infraes-
tructura general de la ciudad. La supervisién del movimiento de personas y
multitudes y la posibilidad de facilitar respuestas de emergencia se plantea
como una necesidad ante los riesgos que presenta la sociedad actual. Ademas,

568 https://transformaciondigital.izertis.com/blog/iot-y-administracion-publica-la-importan-
cia-de-una-ciudad-conectada

569 La firma de investigacién Gartner senala que los dispositivos de loT han aumentado un
31% de 2016 a 2017, alcanzando 8.400 millones de «cosas» conectadas dicho ano. Pos-
teriormente, en 2018, tal cifra ascendié a 23.140 millones de dispositivos y se prevé que
alcance la cifra de 75.440 millones en 2025. (https://www.iotworldonline.es/las-gran-
des-estadisticas-del-internet-de-las-cosas-iot/)
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el software para andlisis de video inteligente puede automatizar la deteccion
temprana de comportamientos sospechosos y equipaje abandonado.

Un campo tradicional donde viene aplicandose el Internet de las Cosas
es a través de mensajes dinamicos que permiten visualizar en tiempo real el
estado del trafico, carriles cerrados y tiempos de desplazamiento recibidos
automaticamente desde sensores y camaras.

Por dltimo, y en relacién con todo lo anterior, el Internet de las Cosas
ofrece soluciones energéticas inteligentes que permiten supervisar el con-
sumo eléctrico y crear sistemas energéticos mas robustos que reducen el
consumo y producen menos emisiones relacionadas con la energia con el fin
de mejorar la eficiencia y la sostenibilidad energética a escala municipal®’.

B. Desafios de su despegue en el sector publico

Como ya se ha visto, el sector publico obtiene ventajas considerables en la
utilizacion del Internet de las Cosas. Sin embargo, la otra cara de la moneda pone
de manifiesto una serie de retos a asumir por la Administracion publica. Asi,
las organizaciones publicas necesitan una infraestructura de red econémica que
garantice el manejo de enormes flujos de datos, ademas de ser facil de gestionar.

En este sentido, la infraestructura debe ofrecer un proceso sencillo y auto-
matizado para la incorporacioén de dispositivos del Internet de las Cosas. Los
grandes sistemas contienen una cantidad ingente de dispositivos o sensores,
y el suministro y la gestién manual de todos ellos incrementan la complejidad
y la posibilidad de errores. La incorporacion automatizada permitird que la
infraestructura de la red reconozca los dispositivos de forma dinamica, asi
como su asignacion a la red segura mas apropiada.

También supone un reto para la Administracion publica el deber de sumi-
nistrar los recursos correctos a la red para que el sistema Internet de las
Cosas funcione de manera apropiada y eficiente. Muchos dispositivos inclui-
dos en dicho sistema aportan informacion critica que exige un nivel determi-
nado de calidad del servicio. En concreto, algunos casos precisan la reserva
del ancho de banda adecuado en una infraestructura de red de altas presta-
ciones para garantizar el rendimiento vy la fiabilidad del servicio.

Junto a todo lo anterior, las Administraciones publicas también deben
proporcionar un entorno seguro frente a ciberataques y pérdida de datos.
Debido a que los numerosos dispositivos y sensores de la red Internet de
las Cosas de la Administraciéon suponen un amplio niumero de vectores de
ataque potencial, la seguridad es fundamental para aminorar los riesgos de
cibercrimen. Ademas, la seguridad se muestra necesaria en diversos niveles,
incluyendo el confinamiento de las propias redes de Internet de las Cosas.

570 https://www.al-enterprise.com/es-es/perspectivas/tendencias/internet-of-things-iot
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4. Inteligencia artificial

La inteligencia artificial ha pasado de ser un mito a convertirse en una realidad
en un periodo de tiempo muy breve. De hecho, es considerada como el propio
fundamento de la Cuarta Revolucién Industrial. Por ello, es una realidad tecnolo-
gica que ha venido para quedarse y multiplicar su utilidad de forma exponencial
en los proximos anos, convirtiéndose en un auténtico «tsunami digital»®".

Las cifras estimadas sobre su importancia en el futuro proximo asi lo revelan.
La consultora americana Accenture afirma que si el PIB espanol en 2035 sera
de 1.674 mil millones de ddlares, la inteligencia artificial puede incrementarlo en
189 mil millones de ddlares. En esa misma linea se posiciona Price Waterhouse-
Coopers (PwC), que estima que la inteligencia artificial puede incrementar el pro-
ducto interior bruto en 15,7 trillones, un millon de billones en la escala europea.

Considerando todo lo anterior, es necesario plantear en qué consiste la
inteligencia artificial y su impacto en la Administracion publica.

A. ;Qué es la inteligencia artificial?

La inteligencia artificial puede ser definida desde multiples perspectivas y
existen tantas acepciones de la misma como autores que se proponen abor-
darla. Por ello, a pesar de ser un concepto que aparecié hace mas de cuatro
décadas, MUNAKATA®’? recuerda que no existe una definicion estandar o global.

JERRY KAPLAN parte de la idea de que a través de la inteligencia artificial los
ordenadores son capaces de realizar acciones que serian consideradas como
inteligentes si fuesen desarrolladas por personas®’. La inteligencia artificial per-
sigue emular las facultades intelectuales humanas en maquinas para que estas
puedan realizar tareas propias de los seres humanos. En el estadio actual de
desarrollo de la inteligencia artificial inicamente consigue realizar tareas especi-
ficas como traducir textos, conducir vehiculos sin conductor o reconocer image-
nes (inteligencia artificial limitada), siendo alin un mito —para muchos inalcanza-
ble— la equiparacion de un ordenador a la inteligencia de los humanos respecto
a un amplio conjunto de tareas cognitivas (inteligencia artificial general)®’.

571 Vid. Moises BARRIO ANDRES, «Del Derecho de Internet al Derecho de los robots», en la
obra Derecho de los robots, dirigida por MoISES BARRIO ANDRES, La Ley-Wolters Kluwer,
Madrid, 2018, pp. 61-68.

572 Vid. ToSHINORI MUNAKATA, Fundamentals of the New Atrtificial Intelligence: beyond Traditio-
nal Paradigms, Springer, 1998, p 1-5.

573 Vid. JErrY KAPLAN, /nteligencia artificial. Lo que todo el mundo debe saber, Teell, Zaragoza,
2017.

574 Con el fin de acotar correctamente el concepto se pueden aportar otras definiciones. Una
definicion clasica sostiene que «la Inteligencia Artificial es la parte de las Ciencias de la
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Por otro lado, senala SOsSA SIERRA%’® que existen dos aproximaciones fun-
damentales dentro del extenso espectro de la inteligencia artificial. La pri-
mera de ellas es la inteligencia artificial simbdlica, la cual se caracteriza por
un alto nivel de abstraccion y vista microscopica. A esta categoria pertene-
cen la psicologia clasica, el aprendizaje simbélico de maquinaria, los siste-
mas basados en el conocimiento, técnicas de busqueda, y el procesamiento
de lenguaje natural.

La segunda de las aproximaciones mencionadas «se caracteriza por un
bajo nivel de abstraccién y modelos biolégicos microscopicos. Las redes
neuronales y los algoritmos genéticos se encuentran en esta vertiente»®’.

Junto a estas dos aproximaciones de la inteligencia artificial, se han desa-
rrollado nuevas herramientas denominadas «inteligencia computacional»
que incluiria los «sistemas borrosos», la «teoria de los conjuntos aproxima-
dos» y «sistemas caodticos».

La base de la inteligencia artificial se encuentra en los algoritmos, defini-
dos por ROBERT HILL como «una estructura de control finita, abstracta, efec-
tiva y compuesta, establecida imperativamente, cumpliendo una finalidad
dada ante unos suministros determinados»®77,

Tales algoritmos han ido adquiriendo una mayor complejidad con el trans-
curso del tiempo, pasando de tener un caracter estatico, de manera que los
informaticos disenaban en las propias férmulas matematicas los criterios
para tomar las decisiones, a ser dinamicos, en el sentido de que los algorit-
mos denominados de aprendizaje automatico o machine learning estan pre-
parados para aprender con la experiencia en la gestién de datos y a tomar
decisiones por si mismos, generando, en consecuencia, sus propias instruc-
ciones, que ya no siguen las pautas iniciales del programador.

A partir de tales algoritmos, la inteligencia artificial permite dar respuesta a
problemas que tradicionalmente han existido en distintos campos y solucio-
nar los nuevos que tienen lugar. La robdtica es uno de los campos donde la

computacién que se ocupa del diseno de sistemas de computacion inteligentes, esto es,
sistemas que exhiben las caracteristicas que asociamos con la inteligencia en el compor-
tamiento humano» (vid. AVRON BARR y EDWARD FEIGEMBAUM, Le manuel de /'Intelligence
Artificielle, Eyrolles. Paris, 1986, p. 7). Esto revela que la IA se ocupa de desarrollar siste-
mas que realicen tareas que, cuando las realizan las personas, las asociamos con la inte-
ligencia. Otra definicidn es siguiente: «la inteligencia artificial es el estudio de cémo hacer
que las computadoras hagan cosas que hasta el momento, los humanos hacen mejor»
(vid. ELAINE RicH y KEVIN KNIGHT, Inteligencia Artificial, Mc Graw Hill, 1994).

575 Vid. MaRria DEL CARMEN SOSA SIERRA, «Inteligencia Artificial en la gestion financiera
empresarial», en Pensamiento y Gestion, n.° 23, marzo de 2007, p. 5.

576 Ibidem.

577 Vid. RoBIN HiLL, «What an algorithm is», en Philosophy & Technology, Phil Papers, 2016,
p. 47.
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inteligencia artificial estd experimentando una mayor expansién. En este sen-
tido, es capaz de aportar «visién, el control de motores, el aprendizaje, la pla-
nificacion, la comunicacioén linglistica o el comportamiento cooperativo»®78,

Por otro lado, la inteligencia artificial es fundamental en el cambio que esta
experimentando la gestion de la informacion como es el caso de la mineria
de datos, el rastreo web o el filtrado de correo. También las matematicas
estdn evolucionando gracias al diseno de herramientas capaces de obte-
ner multitud de funciones matematicas, cuyo uso es tan generalizado en la
actualidad que siquiera se reconocen como productos propios de la inteli-
gencia artificial.

Pero la inteligencia artificial también tendra aplicacién en la industria del
entretenimiento, de manera que cada vez mas se utiliza la inteligencia arti-
ficial en los «juegos de ordenador y los sistemas de control y de generacion
de caracteres sintéticos, ya sea en la interaccién a través de texto o con la
generacion de peliculas con dibujos animados o “avatares” interactivos en
mundos virtuales»®7°,

Pero junto a todo ello, la Administracién publica serd un escenario privi-
legiado donde la Inteligencia Artificial tendra cabida, tal como veremos a
continuacion.

B. Impacto en la Administracion publica

a. Situacion en el Derecho comparado

Son numerosas las Administraciones publicas que a lo largo y ancho del
mundo han logrado incorporar la inteligencia artificial y la robdtica a través
de distintos instrumentos. En primer lugar, destaca Escocia y su /ntelligent
Street Lighting con la instalacion de cientos de bombillas LED conectadas a
un sistema de control centralizado que ofrece una gestion remota del alum-
brado mediante la incorporacién de varios sensores. «Gracias a esta innova-
ciéon incorporada, el consistorio escocés puede obtener informacién publica
y cruzar datos para ofrecer mejores servicios a su ciudadania de una manera
mas eficiente»®®,

Junto a dicha utilizacién de la inteligencia artificial para la mejora de la
vida en las calles de la ciudad, otras Administraciones publicas utilizan la

578 Vid. AARON SLOMAN, Areas de aplicacién de la Inteligencia Artificial, Universidad de Birmin-
gham, 2010.

579 https://juanga001.wordpress.com/2012/03/27/disciplinas-que-la-inteligencia-artifi-
cial-ha-contribuido/

580 https://www.lasnaves.com/energia/valencia-estudia-el-proyecto-estrella-de-alumbra-
do-publico-inteligente-de-glasgow/?lang=es
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inteligencia artificial en el proceso de toma de decisiones para darles apoyo
en sistemas de prediccién policial, sistemas de asistencia para médicos, sis-
temas de alerta de abandono escolar, asi como para asignar subvenciones o
evaluar profesores. Este Ultimo seria el caso de Nueva York.

Asimismo, las Administraciones publicas estan utilizando los sistemas de
respuesta automatizada a preguntas formuladas en lenguaje natural o los
sistemas de didlogo a partir del reconocimiento de voz para prestar servicios
de asesoramiento, informacién y atencioén a los ciudadanos. Entre las herra-
mientas utilizadas a tales efectos destacan los chatbots para dar respuesta a
las preguntas formuladas por los ciudadanos. Las Administraciones publicas
utilizan asimismo la inteligencia artificial en la personalizacién de servicios a
partir del analisis de los datos personales de los ciudadanos y del compor-
tamiento de otros usuarios a partir de la creacion de perfiles. Cataluna ha
desarrollado esta estrategia a través de MyGov Social del Consorci Adminis-
tracio Oberta, dando respuesta, de este modo, a una sociedad cada vez mas
compleja y que, a su vez, exige respuestas mas rapidas.

La inteligencia artificial también es utilizada en la prestacion de servi-
cios publicos como el transporte, la seguridad, la sanidad, dependencia y la
educacion. Asimismo, la inteligencia artificial se usa frecuentemente en la
mejora de la gestién de la cosa publica; por ejemplo, en la gestién del trafico
(Pittsburg, California)®®'.

Todo ello contribuye a construir el concepto de ciudad inteligente definida
por CARAGLIU como «una ciudad donde las inversiones en capital humano,
social, de infraestructuras y tecnologias de comunicaciones modernas impul-
san el crecimiento econdmico y la calidad de vida, con una gestién racional
de los recursos naturales, a través de la gestion y gobierno participativos»%82,

b. Inteligencia artificial en la Administracion publica
espanola

Considerando todos estos ejemplos comparados, se deduce que todavia
queda mucho por avanzar en materia de inteligencia artificial en nuestro pais.
La situacion de Espana junto a la de otros paises de nuestro entorno ha
sido analizada a través de distintos estudios®3. En un reciente informe de la

581 Vid. Acusti CERRILLO I MARTINEZ, «El impacto de la inteligencia artificial en el Derecho
administrativo jnuevos conceptos para nuevas realidades técnicas?», en Administracion
al Dia, Instituto Nacional de la Administracion Publica, mayo 2019, p. 3.

582 Vid. ANDREA CARAGLIU, «Smart Cities in Europe», en Journal of Urban Technology, volu-
men 18, 2011, p. 65-82.

583 Estrategia espanola de I1+D+l en Inteligencia Artificial, 2019, Ministerio de Ciencia, Inno-
vacion y Universidades.
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OCDE?®®* se indica que la inversién de capital privado en startups centradas
en inteligencia artificial en Espana durante el periodo que transcurre entre
2011 y mediados de 2018 es el 3% de la cantidad total invertida en empresas
de nueva creacion con sede en la Union Europea, muy por detrds de Francia
(13%), Alemania (14%) o Reino Unido (55%). Espafna ocupa el cuarto puesto,
seguida muy de cerca por paises clasificados en el grupo de los emergentes,
como los llamados paises followers o «seguidores». Estos datos ponen de
manifiesto que hay un amplio margen de evolucién con un mejor sistema de
cooperacion entre agentes, asi como que la inversidn tecnoldgica realizada
hasta ahora en Espana es insuficiente%®. Todo ello tiene, a su vez, repercu-
sién en la Administracién publica, la cual todavia habra de trabajar en este
sentido para lograr alcanzar paradigmas como el de Estonia y su utilizacion
de la inteligencia artificial al servicio del ciudadano. Este pais es pionero en
el uso de las identidades digitales protegidas para sus ciudadanos, permi-
tiéndoles firmar y encriptar archivos y acceder sin trabas a los servicios pro-
porcionados por el Gobierno y la Administracién. Otro dato a destacar es que
las bases de datos publicas y privadas de Estonia se comparten a través de
la red de pares (X-Road) en un conjunto que conforma una federacién de la
informacionsee,

No obstante, conviene recordar que se han ido dando pasos en estos Ulti-
mos anos, como p. €j. que el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universida-
des haya aprobado la Estrategia Espanola de 1+D+l en Inteligencia Artificial,
mostrando asi su voluntad por avanzar en este ambito®¥’.

b.1. Especial referencia a los drones

Llegados a este punto, la referencia a los drones es obligatoria al tratarse
de una herramienta que esta cambiando la gestion publica de forma sustan-
cial. «Los drones son aeronaves pilotadas por control remoto y, por tanto, hay
que utilizarlos con la formacién adecuada, en los espacios adecuados»®® y
aplicando las medidas de seguridad oportunas.

Ya desde los anos 60 este tipo de aeronaves comenzd a utilizarse en misio-
nes de reconocimiento por el ejército de los Estados Unidos. Posteriormente,

584 Vid. Private Equity Investment in Artificial Intelligence, OCDE 2018, pp. 1-4.

585 Estrategia espanola de I1+D+l en Inteligencia Artificial, 2019, Ministerio de Ciencia, Inno-
vacion y Universidades.

586 https://www.administracionpublica.com/administracion-digital-un-viaje-a-estonia/#

587 Vid. Agusti CERRILLO I MARTINEZ, «El impacto de la inteligencia artificial en el Derecho
administrativo jnuevos conceptos para nuevas realidades técnicas?», en Administracion
al Dia, op. cit., p. 3.

588 Vid. Los drones y las Administraciones publicas, Agencia estatal de seguridad aérea, p. 1.
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en los anos 80, estas plataformas se extendieron a aplicaciones civiles®. La
primera de estas experiencias se llevd a cabo en Japén, en tareas de fumiga-
cion de cultivos. No obstante, el desarrollo de la tecnologia y su reduccion de
costes, unido a la mejora en la eficiencia y fiabilidad de estas herramientas ha
hecho posible que en las Gltimas dos décadas se haya producido una amplia
difusién de la utilizacién de los drones.

Los paises que han dominado el panorama internacional en la materia han
sido Estados Unidos y China; el primero en el ambito militar y el segundo en
el de la fabricacién de drones de consumo, principalmente de uso recreativo,
aunque también han sido empleados en el &mbito profesional. Junto a ellos,
la Unién Europea estd empezando a ser consciente de la utilidad de los dro-
nes y su indudable beneficio para los ciudadanos comunitarios. Por ello, la
cifra de drones de uso civil ha ascendido entre 1 y 1,5 millones, alcanzando
un mayor incremento para el uso recreativo.

Pero Espana también ha seguido la misma senda de crecimiento. El uso de
drones en nuestro &mbito nacional esta regulado por el RD 1036/2017, de 15
de diciembre, por el que se regula la utilizacidn civil de las aeronaves pilota-
das por control remoto y se modifican el Reglamento del Aire (RD 552/2014,
de 27 de junio) y el Reglamento de Circulacion Aérea (RD 57/2002, de 18 de
enero), puesto que es necesario garantizar la seguridad de las personas y
bienes en tierra, asi como la del resto de las aeronaves en el espacio aéreo®®.

El Plan Estratégico para el desarrollo del sector civil de los drones en
Espana 2018-20215%" destaca las multiples ventajas que estas herramientas
ofrecen sobre las aeronaves tripuladas a la hora de afrontar la realizacion
de tareas profesionales. Entre ellas se encuentra «la disminucién de costes
tanto en lo referente al precio de la aeronave como a los costes operativos,
la mejora de la seguridad en el &mbito laboral al poder realizar trabajos en
entornos complejos sin exponer al piloto, o la reduccion del impacto ambien-
tal de la operacién respecto al producido por aeronaves tripuladas, puesto
que sus emisiones de gases son mas reducidas y la contaminacién acustica
es menor®?, Asimismo, desde casi cualquier superficie los drones ofrecen
una mayor flexibilidad de despliegue, ya que generalmente no requieren de
unas infraestructuras concretas, y, por ultimo, permiten la ampliacion del
campo de aplicacién de las aeronaves, al permitir la realizacién de nuevas
tareas que hasta el momento no han podido ser asumidas por aeronaves
convencionales.

589 https://www.seguridadaerea.gob.es/lang_castellano/buscador.aspx?term=los%20dro-
nes%20y%20las%20administraciones%20p%C3%BAblicas&p=2&be=false&fi=&ff=&0=1

590 /bidem.
591 https://www.fomento.gob.es/el-ministerio/sala-de-prensa/noticias/vie-06042018-1144

592 https://www.seguridadaerea.gob.es/lang_castellano/buscador.aspx?term=1los%20dro-
nes%20y%?20las%20administraciones%20p%C3%BAblicas&p=2&be=false&fi=&ff=&0=1
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b.2. La riqueza del ambito de aplicacion de los drones

En vista de lo anterior, se aprecia que el campo de aplicacion de este tipo de
aparatos es muy amplio. Por ello, a efectos de lograr una exposicién ordenada
se haré referencia a cuatro grandes ambitos donde la Administracién publica
esta haciendo un uso intensivo de los drones con el fin de mejorar su servicio
publico: trafico, control de masas y seguridad, energia y del sector agricola.

El trafico es uno de los &mbitos donde los drones han irrumpido con mayor
fuerza. La Direccion General de Trafico (DGT) ha comenzado a utilizar dro-
nes para realizar labores de vigilancia, control y gestién del trafico en las
carreteras. «Este nuevo medio aéreo, que requiere un operativo técnico y
humano reducido, viene a mejorar las misiones de vigilancia del trafico, cuyo
fin Gltimo es aumentar la seguridad de la circulacion en las carreteras»®®,

Numerosos drones estdn en marcha en la actualidad. A través de este
tipo de sistemas se pueden analizar infracciones como adelantamientos en
linea continua, giros prohibidos o no respetar la distancia de seguridad, entre
otros, permitiendo la identificaciéon del infractor. Los drones cuentan ademas
con un sistema de seguimiento automatico que permite localizar y no perder
de vista al conductor que ha llevado a cabo una determinada infraccién de
trafico y dar el pertinente aviso a una patrulla que pueda comunicar al usua-
rio la multa correspondiente.

En varias ocasiones durante el pasado 2018, la DGT puso en funciona-
miento los drones para comprobar su utilidad en la vigilancia de las carre-
teras. De hecho, la ultima prueba que se llevd a cabo con ellos tuvo lugar
durante la Operacién Salida de Navidad de dicho afo, donde la DGT pudo
comprobar su efectividad. Por ello, desde inicios del ano 2019 es ya un sis-
tema completamente activo para ayudar a la vigilancia de las carreteras.

Pero a pesar de sus logros, las autoridades también se enfrentan a proble-
mas con este tipo de sistema, especialmente relacionados con la toma de
iméagenes. Y es que serd fundamental que las grabaciones que se obtengan
no ofrezcan lugar a la duda y no permitan interpretaciones, sino que se apre-
cie con claridad que la infraccién se estd produciendo y que el conductor
debe de ser multado por ello, en aras de respetar el derecho a la presuncién
de inocencia.

En segundo lugar, los drones se convierten en una pieza clave para la segu-
ridad y salvamento del siglo XXI. Las aeronaves no tripuladas comienzan ya
a transformar la seguridad publica de las principales ciudades del mundo,
como por ejemplo en Nueva York, donde su utilidad es apta para monitorizar
areas extensas, acomodandose a las necesidades especiales de este tipo de
trabajos. Las areas en las que los drones cobraran gran importancia en terri-

593 http://revista.dgt.es/es/noticias/nacional/2019/04ABRIL/0417-Drones-Semana-Santa.
shtml#.XRkg4BYzblU
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torio espanol seran las actividades de prevencién, esencialmente a través de
trabajos de vigilancia general y de aquellos que permitan ofrecer una via de
respuesta ante incidentes a través de una actuacion rapida.

Para ello habra que tener en cuenta la poblacidn existente en nuestro terri-
torio. Espana supone el 12% de la poblacién europea y, partiendo de esta
cifra, se prevé que serian necesarios en Espana aproximadamente 7.000 dro-
nes en 2035, y un nimero menor, motivado por la disminucion de la pobla-
cion y las mejoras en las prestaciones de las plataformas y de la carga de
pago, en torno a 6.000 aeronaves en 2050%%,

Junto al trafico y seguridad, los drones ejercen en la actualidad una impor-
tante labor en la transicién energética, siendo especialmente adecuados para
la realizacion de tareas de inspeccion de las infraestructuras de produccion y
distribucion de energia, puesto que pueden efectuar inspecciones de forma
continua, siendo controladas en remoto, mejorando asi la eficiencia y la
seguridad en las condiciones en que se desenvuelve la actividad.

En el caso espanol, el mayor potencial de los drones en este dmbito se
centrara en la inspeccion continua de los emplazamientos de produccién de
energia y en la inspeccion de las redes de distribucion de energia mediante
vuelos mas alla del alcance visual del piloto. Su crecimiento sera exponencial,
de manera que para el ano 2035 se espera que cada instalacién de energia
cuente con un dron monitorizando su funcionamiento de forma permanente
que realizara la toma de datos continuada.

Respecto al ultimo de los usos mencionados, el sector agricola, la aplica-
cion de drones da lugar a lo que se conoce como agricultura de precision.
Este nuevo modelo de agricultura inteligente emplea distintas herramientas
tecnologicas como el posicionamiento global, fertilizantes y plaguicidas,
herramientas de distribucién de riego, sensores climatoldgicos y de cultivo,
con el fin de llevar a cabo una gestion especifica y eficiente de las distin-
tas areas de cultivo, obteniendo asi la maxima produccién posible, al menor
coste y de manera respetuosa con el medioambiente, en linea con los dicta-
dos de la Agenda 2030 de Naciones Unidas.

La utilizacién de los drones y otros pequenos avances empiezan a posibili-
tar que la Administracién publica espahola empiece a progresar en el &mbito
de la inteligencia artificial y la robotizacién, pero todavia queda un amplio
camino por recorrer. Segun ANSON®%, nuestra Administracién seguira un pro-
ceso conformado por tres fases sucesivas:

¢ 1.7 Fase: Pequenos avances hacia la automatizacion. En este estadio
los técnicos expertos definirdn las necesidades a cubrir por la inteli-

594 https://www.fomento.gob.es/el-ministerio/sala-de-prensa/noticias/vie-06042018-1144

595 https://trabajandomasporunpocomenos.wordpress.com/2017/04/26/las-tres-fa-
ses-de-la-automatizacion-del-sector-publico/
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gencia artificial. Los sistemas tradicionales tendran que convivir con
los primeros sistemas informatizados carentes total o parcialmente de
inteligencia artificial y con otros mas avanzados en fase de implemen-
tacién y pruebas. En este momento la actividad de la Administracion
publica no experimentard cambios sustanciales, salvo el incremento
natural de los servicios al ciudadano en el seno de la Administracion
publica.

En esta fase se encuentra todavia la Administracion publica espanola,
con el retraso subsiguiente en su incorporacion plena a la Cuarta
Revolucién Industrial.

e 2.7 Fase: Consolidaciéon de sistemas basados en la inteligencia artifi-
cial. En este estadio, la informatizacién del sector publico sera practi-
camente absoluta y avanzada en los paises desarrollados, de manera
que todas las actividades mas primitivas estén basadas en inteligen-
cia artificial para desarrollar las relaciones con los ciudadanos. A par-
tir de esta segunda fase la funcion publica estara destinada a asegu-
rar que todo marcha correctamente y a corregir los errores iniciales
de programacion y aprendizaje.

e 3.7 Fase: El dominio pleno de la inteligencia artificial en la Administra-
cién publica. El culmen de la inteligencia artificial provocara un cam-
bio radical en el perfil de los empleados publicos, los cuales seguirdn
conociendo de sus respectivos espacios sectoriales, pero desde el
punto de vista de su gestién automatizada.

No obstante, los recursos humanos seran uno de los ejes mas afectados
por la Cuarta Revolucion Industrial en el seno de la Administraciéon publica vy,
por ello, serd necesario un analisis pormenorizado del mismo a continuacion,
en la Ultima parte de este capitulo.
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CAPITULO IX

LOS RECURSOS HUMANOS EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA

«De todas las decisiones que toma una organizacion ninguna es tan importante
como las relativas al personal porque determinan la capacidad de su rendimiento».
PETER DRUCKER.

1. Breve analisis de la situacion actual de los
recursos humanos en la Administracion publica
espanola

La gestion de los recursos humanos en el sector publico no ha sido facil en
los ultimos tiempos. Aunque los anos mas complicados parecen haber que-
dado atras tras los recortes presupuestarios de la década de los 90, las medi-
das emprendidas durante aquella época se hacen sentir en la actualidad.

La OCDE, a través de sus distintos informes, ha mostrado su preocupacion
por esta situacion. En el ano 2011 ya tuvo ocasién de declarar el error que
supone que la politica de recursos humanos se vea desplazada paulatina-
mente por la politica presupuestaria. Ademas, advirtié del riesgo de consi-
derar el personal de las Administraciones publicas como un mero gasto y no
como un activo destinado a asegurar la calidad y continuidad de los servicios
publicos. Junto a lo anterior, recomendaciones como el disefno cuidadoso de
la planificacién de efectivos, una valoracién de las competencias necesarias
de los servidores publicos y una anticipaciéon de las necesidades de las dota-
ciones de capital humano de sus servicios publicos, no han sido atendidas
en su plenitud.
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En lineas generales, la funcion publica espanola cuenta con algunos ras-
gos diferenciales respecto a otros paises de la OCDE, pero no llegan a tener
la suficiente trascendencia para que pueda hablarse de «singularidad espa-
nola»®%. El tamano comparado de las Administraciones publicas espafolas,
considerando el conjunto del empleo publico directo, es escasamente infe-
rior a la media de la OCDE (17% de la poblacion empleada siendo la media
de la OCDE el 21%)%’. Las comunidades auténomas siguen acumulando la
mayor parte de trabajadores publicos y su tamano es méas del doble que la
suma de la Administracién Central y de la Administracion Local. Y, en fin, la
retribucion de los empleados publicos en el PIB espanol se sitla alrededor
del 11%; porcentaje muy similar a la media de la OCDE.

Pero estos trazos generales, siendo relevantes en todo estudio de la fun-
cion publica espanola, se han podido ver afectados por la crisis econémica,
que sin duda ha sido la principal fuerza desencadenante de la situacién
actual del empleo publico. Por primera vez desde mediados del siglo XX,
se ha pasado de una tendencia de crecimiento del empleo publico sin solu-
cion de continuidad a reducirse el computo total de empleados publicos,
mostrando asi una capacidad de adaptacién a la dificil coyuntura econé-
mica. Sin embargo, la reaccién de la Administracién publica espanola, al
igual que ha sucedido en el Derecho comparado, ha sido tardia: el ajuste
en Espana se realiza bien entrada la crisis: en 2011 se observa el mayor
volumen de empleo publico de la historia de Espana con 3.267.500 emplea-
dos publicos, reduciéndose en mas de 300.000 hasta alcanzar la cifra de
2.920.500 en el 2014.

Pero no cabe duda de que la medida que ha afectado en mayor proporcion
al envejecimiento de la funcién publica es la congelacién de la tasa de repo-
sicion de efectivos durante varios anos consecutivos. Esto ha provocado que,
al tiempo que se limita el acceso de personal joven con conocimiento tecno-
I6gico adaptado a la realidad del siglo XXI, la media de edad siga creciendo
en la Administracién espanola.

Por todo ello, el envejecimiento es una de las principales caracteristicas de
la situacién actual de la funcion publica espanola. El conocido como «baby
boom» a nivel mundial y la entrada masiva de empleados publicos en las
Administraciones autonémicas del Estado espanol en la década de los 80,
nos sitllan ahora ante el reto de gestionar la descapitalizacién de la Adminis-
tracién a resultas de la gran oleada de jubilaciones que tendran lugar en la
proxima década.

596 Vid. CARLOS LosADA MARRODAN, «Aproximacién a un diagndstico y sugerencias de mejora
del empleo publico en Espaina», en Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones
Publicas, 2017, pp. 8-25.

597 https://www.abc.es/economia/abci-paises-tienen-mas-funcionarios-espana-201805081
141_noticia.html
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Las cifras son reveladoras en este sentido: la edad media de la Administra-
cion General del Estado es de practicamente 52 anos (51,9), casi diez anos
mas que la del conjunto de la poblacion activa del pais (42,5), segin ha
declarado el Consejo de Ministros tomando como referencia la situacion a 1
enero de 20195%,

En la pirdmide poblacional®® ofrecida por la Oferta de Empleo Publico de
2019, se aprecia la distribucion del personal por grupos de anos. Destacan
dos reducciones: «la primera (colectivo de 40 a 49 anos) fruto del efecto
de la culminacion de los procesos de traspaso de personal»®® a las Comu-
nidades Autdnomas. «La segunda (efectivos entre 30 y 39 anos) refleja los
efectos de la crisis econdmica y la reduccion de las tasas de oferta de
empleo a limites muy por debajo de los niveles que garantizan la reposicién
de efectivos»®°',

Tal envejecimiento ofrece claros obstaculos a la modernizacion de la Admi-
nistracion publica y su adaptacién a la Cuarta Revolucién Industrial, puesto
que la gran mayoria de servidores publicos estan considerablemente desco-
nectados de generacionalmente con los cambios tecnoldgicos y sociales que
estan produciéndose.

No existen demasiados estudios comparados, pero el realizado por GON-
zALEZ ONATE, FANJUL PEYRO y CABEZUELO LORENZO en 2015 entre mayores de
Reino Unido, Francia y Espana, constata que la poblacion espanola de mayo-
res es la que mas baja adaptacién tiene en relaciéon con el uso de las nuevas
tecnologias, constatando que este suceso viene determinado principalmente
por la escasa formacién y educacion que las personas mayores tienen en el
campo de las TIC%?2, Tal situacion genera una brecha digital en la sociedad,
pero también ofrece limites u obstaculos en la gestién publica, puesto que
sus empleados publicos de avanzada edad tampoco mostraran facilidad para
adaptarse a los cambios tecnoldgicos.

Por todo ello es necesario abordar una serie de cambios en lo que a la
gestion de recursos humanos se refiere. La Cuarta Revolucién Industrial no
puede esperar y los empleados publicos son una pieza fundamental para
lograr el engranaje perfecto entre Administracion publica y las nuevas tec-
nologias.

598 https://www.fep-uso.es/a-g-e/noticias-age/item/3298-age-informe-del-estudio-so-
bre-la-evolucion-del-personal-pone-de-manifiesto-el-envejecimiento-de-las-plantillas.html

b99 https://icaitam.files.wordpress.com/2019/03/290319-0pe2019.pdf
600 /bidem.
601 /bidem.

602 Vid. CRISTINA GONZALEZ-ONATE, CARLOS FANJUL-PEYRO y FRANCISCO CABEZUELO-LORENZO,
«Uso, consumo y conocimiento de las nuevas tecnologias en personas mayores en Francia,
Reino Unido y Espafha», en Revista Cientifica de Educomunicacion, n.° 15, 2015, p. 7.
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2. Cambios necesarios en la gestion de recursos
humanos ante la Cuarta Revolucion Industrial

A. Nuevas formas de atraer el talento

Cualquier reflexién realista y con vocaciéon de aplicabilidad sobre los pro-
cesos selectivos en las organizaciones publicas no puede obviar el adecuado
diagnostico tanto de las funciones y dindmicas de trabajo que desarrolla
como de la composicién de su empleo publico. En cuanto a las primeras
resulta necesario atender al impacto de presiones relacionadas con modelos
de relacién con el entorno, asi como a la incorporacion intensiva de tecnolo-
gias y, mas alla de éstas, al surgimiento de un nuevo paradigma en la gestion
de la informacion y el conocimiento.

En cuanto al segundo de los elementos senalados, la composicion de su
empleo publico, el fendmeno del progresivo envejecimiento de plantillas abre
un inmenso reto (u oportunidad) tanto en lo que se refiere a la gestién del
conocimiento como al relevo generacional y la necesidad de atraer talento
en los nuevos procesos selectivos. En los proximos 10 anos se prevé que un
millon de personas habran de ingresar en el servicio publico para satisfacer
las necesidades de la Administracion publica ante la oleada de jubilacién
masiva de la generacién del baby boom.

a. Claves para abordar una reforma

Para lograr un giro en la forma de atraer el talento digital y el diseno de los
procesos selectivos se podrian seguir los siguientes pasos:

a.1. Definir el talento que la Administracién publica quiere
captar

JERICO RODRIGUEZ define el talento como «la capacidad puesta en practica
de un profesional o grupo de profesionales comprometidos que alcanzan
resultados superiores en un entorno y en una organizacion determinados»%%,

Partiendo de esta definicion general, el talento en el que la Administracion
deberéd centrar la atencion radica en los perfiles directivos y técnicos, aten-
diendo al modelo de empleo publico asociado al desarrollo del gobierno y la
Administracion digital, intensiva en conocimiento, que a medio y largo plazo
deberia caracterizarse por desplegar altos niveles de tecnificacion.

603 Vid. PILAR JERICO RODRIGUEZ, «La gestion del talento: enfoque conceptual y empirico», en
Boletin de Estudios Economicos, vol. 56, n.° 174, 2001, pp. 423-442.
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En linea con lo anterior, el talento que necesitara la Administracion en los
proximos anos se ubicard, esencialmente, en estudiantes de educacién supe-
rior. Por ello, seria necesario potenciar la interaccion con las Universidades
publicas, e incluso privadas, y centros de formacién superior para generar
programas de capacitacion que sirvan como lugar de encuentro y una prepa-
racion que preceda los procesos de seleccién en concordancia con el talento
que se pretende conseguir.

La atraccion del talento digital también pasa por reforzar la imagen de la
Administracion como empleadora (employer branding), con una orientacion
que sea atractiva para los perfiles profesionales deseados. A tal efecto, la
utilizacion intensiva de canales digitales y las redes sociales, gestionados de
forma oportuna para llegar al publico objetivo que se persigue, constituye
otro de los factores criticos que permiten ir mas alla de los medios habituales
para publicitar las ofertas de empleo que buscan el nuevo talento.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, el talento pasara por el diseno de un
atractivo sistema selectivo como piedra angular de la gestién de los recursos
humanos en la Cuarta Revolucién Industrial.

a.2. Disenar pruebas de acceso mas fluidas

Si se destaca una nota que informa en su conjunto los sistemas selectivos
de la Administracion publica espanola seria su lentitud. A pesar de que el
acceso en los niveles inferiores de la funcién publica, como es el caso de los
grupos C1y C2, es mas agil, conforme se eleva la dificultad de acceso, tam-
bién lo hace el tiempo que transcurre desde el principio al fin de los procesos,
hasta el punto de que algunos lleguen a extenderse al ano de duracién.

Para aquellas oposiciones de caracter masivo o semi-masivo, una primera
fase de pruebas muy répidas seria recomendable. En este sentido, se podria
seguir el ejemplo del modelo de acceso a la Universidad en Espana (selecti-
vidad), cuya duracién es de 2 o 3 dias. En esta primera fase se medirian los
conocimientos béasicos, destrezas simples y test psicométricos, tan solicita-
dos por algunos cuerpos de la Administracion. Los aspirantes que lograran
superar esta frase pasarian a una segunda, mas densa, en la que demostra-
ran habilidades tales como destrezas orales, las aptitudes y, en su caso, las
habilidades especificas.

a.3. Un proceso selectivo que no perjudique la seguridad
que ofrecen los sistemas tradicionales y, a su vez,
incremente la transparencia

Sin perjuicio de la celeridad conseguida con la propuesta anterior, el pro-
ceso selectivo resultante no podra perjudicar, en ningun caso, la seguri-
dad arraigada en los sistemas tradicionales. Pero, ademds, sera necesario
generalizar el uso de medidas que transmitan una imagen de transparencia,
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honestidad y eficacia. Entre ellas destaca la entrega de los cuestionarios, la
publicacion de las plantillas de correccién vy la rapidez en la publicaciéon de
los resultados.

a.4. Evaluar aptitudes y actitudes o, si se prefiere,
conocimiento memoristico y competencias

La mayoria de las pruebas que conforman los procesos selectivos estan
basadas en la memoria. En este sentido, conviene tener presente que las
pruebas de conocimiento siguen basadas en largos temarios que, de forma
general, vuelven a examinar a los aspirantes de materias que ya han sido eva-
luadas al aspirante en su trayectoria universitaria. Esto pone de manifiesto la
reducida confianza que la Administracion publica deposita en las ensenanzas
universitarias, propia de un sistema periclitado y antiguo. Al contrario, en un
sistema universitario riguroso y serio, como es el caso aleman, se prescinde
incluso de llevar a cabo pruebas de conocimientos para el acceso a la Admi-
nistracién publica.

Exigir que los cuerpos superiores de la Administracion, sobre todo los
de perfil juridico, se sepan de memoria los temas o contenidos de todas
las asignaturas de Derecho publico y parte de las de Derecho privado, en
su caso, es poco sostenible porque implica un desgaste de tiempo y ener-
gias considerable, alargando la preparacién durante anos e impidiendo, en
consecuencia, que aquellos jovenes talentosos sin recursos econdémicos
no puedan acceder a la funcion publica. Ademas, los propios miembros de
los 6rganos de seleccion no pueden, en muchas ocasiones, competir con
la capacidad de memorizaciéon de los opositores ni con la actualizacién que
tienen adquirida.

Por todas estas razones, el diseno de nuevos procesos selectivos que pre-
tendan atraer el talento joven debe premiar otras habilidades importantes
para la gestidn publica de nuestra era como es la resiliencia, el trabajo en
equipo, la destreza tecnoldgica y la relacion de conceptos, sin eliminar en su
totalidad, por otro lado, la evaluacién del conocimiento memoristico, que no
puede quedar desterrado en ningln caso por lo que supone en la formacién
del opositor; maxime ante las carencias que presenta el modelo universitario
generalizado en Espana, en el que, paraddjicamente, quienes acceden a la
funcién publica universitaria no demuestran el conocimiento del temario que
explicardn en las aulas, sino experiencia docente, investigadora y de gestion.

a.b. Otorgar una mayor importancia a la formacion selectiva

En la actualidad, muchos cuerpos de la funcion publica prevén que, tras
el acceso, los nuevos empleados publicos asistan a cursos de formacion. A
pesar de su existencia, es necesario dotarles de mayor prestigio con el fin
de socializar los valores publicos e institucionales, asi como la realizaciéon de
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casos practicos y simulaciéon gerencial. La Ecole Nationale d’Administration
de Francia es el perfecto ejemplo de alta formacion de los servidores publi-
cos que acceden a la Administracion.

Ademas, no faltan autores, entre ellos MIQUEL SALVADOR®®, que apuestan
por una vinculacion entre Administracion publica y las Universidades para
lograr una mejor formacion de los empleados publicos tras la superacion de
los respectivos procesos selectivos. Pero las medidas en esta linea ya se han
puesto en marcha, como el caso del curso selectivo del Cuerpo Superior de
Administradores Civiles del Estado, en el cual, tras aprobar la oposicion, los
funcionarios en practicas pasaran a ser alumnos del Master Universitario en
Administracion Civil del Estado, coordinado con la Universidad Internacional
Menéndez Pelayo.

b. Experiencias inspiradoras del Derecho comparado

Para abordar tales transformaciones en los procesos selectivos, la Admi-
nistracion publica espanola pueden tomar como ejemplos a seguir distintos
modelos comparados que muestran una importante viabilidad a la hora de
captar el joven talento digital y que, a su vez, constan de pruebas donde las
TIC tienen un lugar protagonista.

Expertos en funcién publica como CLARA MAPELLI declaran el buen ejem-
plo que suponen, a esos efectos, los sistemas de acceso de Reino Unido y la
Union Europea®s.

El primero de los casos propuestos cuenta con procesos selectivos para el
acceso al Civil Service inspirados en los principios de mérito y capacidad que
estableceria e/ Informe Northcote-Trevelyan de 1854. No obstante, el modelo
actual también se fundamenta en la idea de que la Administracion desem-
pena un papel clave en fomentar la igualdad de oportunidades, asi como en
la exigencia de que los servidores publicos muestren dotes de liderazgo a
lo largo de su carrera profesional, elemento que podria ser tenido méas en
cuenta en los procesos selectivos espanoles.

Pero la cualidad mas destacable del diseno selectivo de Reino Unido es la
configuracién de un modelo de acceso previsto exclusivamente para estu-
diantes universitarios que demuestran capacidades sobresalientes y podrian
aportar un gran valor a la gestién publica. Asi, los graduados de Universida-
des britadnicas con buenas calificaciones académicas podran acceder a la alta

604 Vid. MIQUEL SALVADOR SERNA y CARLES RamIO MATAS, «Relevo intergeneracional y pro-
cesos selectivos: ;Como puede la Administracion publica captar el talento joven?», en
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, 2017. p. 4.

605 Vid. CLARA MAPELLI MARCHENA, «La vision comparada: nuevos sistemas de seleccion de
la alta funcién publica en las democracias avanzadas», en Revista Vasca de Gestion de
Personas y Organizaciones Publicas, n.° extra 2, 2018, pp. 32-50
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funcién publica a través del denominado Fast Stream o de carrera rapida, que
se sitlla como una de las opciones laborales mas atractivas para los jévenes
adaptados a la era digital.

En este proceso, tareas tan importantes en la era de la globalizacion como
la colaboracién y asociacion o la construccion de capacidades entre todos
son aptitudes esenciales para el acceso a la funcién publica a través de este
proceso selectivo. El mismo contard con tres partes:

¢ La fase de preseleccion ha sido reformada recientemente con el fin de
incorporar dos cuestionarios orientados a evaluar el comportamiento
y las reacciones de los aspirantes ante determinadas situaciones.

¢ A continuacion, la segunda fase comprende una simulacién de trabajo
con una bandeja de entrada de correo electronico (e-tray exercise),
donde el aspirante debera resolver, durante 80 minutos, una serie de
supuestos que se le plantean en cada correo electrénico, acompana-
dos de informacién de soporte, marcando la respuesta mas y menos
efectiva de las cuatro opciones que le son ofrecidas.

¢ Finalmente, se realiza una entrevista por ordenador sobre experiencia
profesional y fortalezas durante un periodo de 20 minutos.

Una vez superadas las anteriores fases, los candidatos realizaran una serie
de pruebas breves, entre ellas una exposicion oral, realizadas en un solo dia.
Gracias a este sistema se pueden extraer dos conclusiones que perfecta-
mente podrian encajar en el acceso a la funcién publica espanola a través
de las oportunas reformas. En primer lugar, la celeridad que caracteriza el
procedimiento selectivo es una nota seductora para el talento joven, el cual
no esta dispuesto a invertir varios anos de su vida estudiando en un mundo
que evoluciona a un ritmo vertiginoso. Por otro lado, las tecnologias son las
verdaderas protagonistas en este proceso, de manera que los candidatos
deben demostrar sus dotes en este &mbito y la Administracion publica tiene
la oportunidad de escoger a los mejores y mds adaptados al entorno digital.

En una linea similar se encuentra el sistema de acceso a la funcién publica
de la Union Europea encomendado a un organismo especializado: la Oficina
de Seleccion de Personal de las Comunidades Europeas (EPSO) creada en
2002. En su configuracion destaca, desde la primera fase, el uso de un orde-
nador para la realizacién de un test donde se desarrollan pruebas interactivas
de razonamiento numero, verbal y abstracto con el fin de evaluar la capacidad
cognitiva del aspirante. Ademas, se ha incorporado recientemente un e-tray
exercise, similar al caso del Fast Stream britanico. Tanto esta primera fase como
la segunda, se caracterizan por su celeridad, permitiendo evaluar a decenas de
miles de candidatos en distintos lugares y en un lapso muy corto de tiempo.

Gracias a su diseno, la seleccidon permite apreciar cémo seré el futuro des-
empeno de los candidatos, evaluando sus competencias y comportamientos,
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tanto individualmente como en grupo, y no tanto sus conocimientos memo-
risticos. Todo ello permite, a su vez, asegurar que los servidores publicos
europeos estén plenamente adaptados a la Cuarta Revolucion Industrial y
contribuyan a lograr una mayor calidad en el servicio publico comunitario.

B. Reciclaje de los activos humanos y traspaso del
conocimiento intergeneracional

Pero las necesidades en materia de servidores publicos de la Administra-
cién publica ante la Cuarta Revolucién Industrial no se solventardn simple y
llanamente con la entrada de nuevos y jovenes talentos en las plantillas publi-
cas. Los activos personales existentes deben ser amortizados en los proxi-
mos anos y su conocimiento y experiencia habra de adaptarse a la nueva era
digital, donde su forma de trabajar distara de la que desempenaban cuando
accedieron a la Administracion.

Dos son las lineas recomendadas para lograr tal efecto deseado que, a su
vez, van de la mano. Por un lado, es necesario el reciclaje de los servidores
publicos, ofreciendo cursos vy talleres que les permitan mantenerse actua-
lizados en una realidad tan dindmica y cambiante como la actual. Por otro
lado, el traspaso del conocimiento intergeneracional es necesario, tal como
afirman expertos en la materia como JIMENEZ ASENSIO 0 MIKEL GORRITI®%,
puesto que permite combinar la experiencia de las generaciones mas mayo-
res con el conocimiento tecnoldgico y la ambicién de las nuevas.

a. Reciclaje/formacion

La formacion de los empleados publicos no ha sido objeto de mucha
atencion por la doctrina hasta la aprobacién de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto del Empleado Publico, hoy derogada por el Real Decreto
legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, que configura la
formacion como un derecho y a la vez como un deber de los empleados
publicos. No cabe duda de que la politica de formacién de empleados publi-
cos es trascendental para la Administracion publica y su buena marcha. Y
tampoco cabe duda que tal politica constituye parte integrante, como si
de un subsistema se tratara, de la politica de gestién de personas en esas
organizaciones publicas. Pero esa relevancia se ve acrecentada en la actual
sociedad del conocimiento que se viene explicando a lo largo de la presente
monografia, con todos los cambios normativos, econémicos, sociales, de
gestidon y tecnolégicos que conlleva y que, ademas, se producen a una velo-

606 https://jesusmartinezmarin.org/2016/11/12/la-edad-en-las-administraciones-publicas-la-
bomba-ha-estallado-1/
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cidad vertiginosa. Un complejo entramado de fenbmenos que coadyuvan,
efectivamente, a la necesidad objetiva de la formacién en una sociedad en
permanente estado de mutacion.

Numerosas Administraciones publicas han desarrollado planes y progra-
mas para mejorar la formacion de sus empleados, estando orientados la gran
mayoria de ellos a las TIC. En este sentido se puede destacar el Plan de
Formacion para Empleados Publicos (2018) de la Comunidad de Madrid con-
formado por un conjunto de acciones formativas dirigidas a la totalidad del
personal al servicio de la Administracion de la Comunidad. Entre ellas, son
mas de 30 los cursos de formacién que intentan integrar la Cuarta Revolu-
cion Industrial en la Administracion publica como «Transparencia: publicidad
activa y acceso a la informacion publica», «Reutilizacion de la informacién
del sector publico: Open data» o «Las redes sociales como herramienta de
trabajo: la web 2.0»5%7,

b. Gestidon del conocimiento intergeneracional

BARRERA y FERNANDEZ DE ALAva declaran que «las organizaciones, ante
la necesidad de respuestas rapidas y efectivas, se encuentran inmersas en
localizar e implementar modelos y estrategias que permitan a sus miembros
trabajar de manera colectiva, con el objetivo de favorecer el intercambio de
conocimientos e impulsar el desarrollo personal, profesional, grupal-orga-
nizativo y social (aunque sea de manera indirecta)»®%. Teniendo en cuenta
esta premisa, el traspaso del conocimiento entre generaciones es la clave del
progreso en el servicio publico. A tal efecto se dedican las siguientes pagi-
nas, ofreciendo una serie de propuestas para la mejora en la gestién de los
recursos humanos en los anos venideros.

De entrada, es necesario tener en cuenta que los esfuerzos realizados por
mejorar esta situacion ya son evidentes. La existencia de la plataforma euro-
pea EPALE®® dedicada a la ensefanza de adultos en Europa, donde pueden
encontrarse referencias a proyectos intergeneracionales (EAGLE: European
Approaches to Inter-Generational Lifelong Learning, por ejemplo), al Certifi-
cado Europeo en Aprendizaje Intergeneracional (ECIL) o al Mapa Europeo
de Aprendizaje Intergeneracional (EMIL), financiado por la Fundacién Beth
Johnson, son claros ejemplos de ello.

607 http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM_ConvocaPrestac_FA&cid=1354686853110&-
definicion=0fertas+Formacion&language=es&pagename=ComunidadMadrid%2FEstruc-
tura&pid=1109265444835&segmento=1&tipoServicio=CM_ConvocaPrestac_FA

608 Vid. ALEIX BARRERA-COROMINAS, MIREN FERNANDEZ DE ALAvA, y JOAQUIN GAIRIN SALLAN,
«Aprendizaje colaborativo en comunidades de practica online: la plataforma e-Catalunya»,
en Edutec-e: Revista Electronica de Tecnologia Educativa, 2014, pp. 1-13.

609 https://ec.europa.eu/epale/es
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No obstante, la doctrina también ha mostrado un considerable interés en
la materia, tal como lo evidencian los estudios®'® PEREz y FERNANDEZ, 2008,
DuPONT y LETESSON, 2010°'2; MARTIN, SPRINGATE y ATKINSON, 20108'3; PINAZO,
2012%'%, GUTIERREZ y HERNANDEZ, 2013%'%; LAGO, 20135'%; SANCHEZ, KAPLAN y
BRADLEY, 20158"7; o BATISTA, 2016878,

Con el fin de exponer las técnicas de gestiéon de conocimiento intergene-
racional que podrian ser desarrolladas en la Administracion publica espanola
se hara referencia a tres de ellas: la mentoria o mentoring, comunidades de
practicas y trabajos en la sombra.

b.1. Mentoria o mentoring

Surgida en los anos 90 en Estados Unidos, esta técnica invierte los papeles
tradicionales convirtiendo al empleado veterano en aprendiz. «Hoy en dia, los
mentores no son solamente los mayores; la practica de apoyar, aconsejar,
conducir y acompanar al otro, de dar retroalimentacién positiva y coaching,
debe darse entre todas las generaciones, en ambos sentidos: los jévenes
ayudan a las generaciones mayores a comprender la nueva tecnologia y su

610 Vid. JoaQuin GAIRIN SALLAN, «Creacion y gestion del conocimiento intergeneracional.
Reflexiones y propuestas», en Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones
Publicas, n.° Especial 1, 2017, pp. 42-59.

611 Vid. MARIAN PEREZ-MARIN y MANUEL FERNANDEZ ESQUINAS, «Familia, Empresa y Juven-
tud: elementos para el estudio de la interaccion intergeneracional en las empresas familia-
res», en Revista de Psicologia Aplicada, n.° 6, 2008, pp. 7-33.

612 Vid. CEcILE DUPONT y MELINA LETESSON, Comment développer une action intergénération-
nelle?, De Boeck, Bruselas, 2010.

613 Vid. KERRY MARTIN, LAIN SPRINGATE y MARY ATKINSON, /ntergenerational practice: outco-
mes and effectiveness, LGA Research Report, Slough: NFER, Berkshire, 2010.

614 Vid. SACRAMENTO PINAzZO HERNANDIS, «Las personas mayores proveedoras de conoci-
mientos y cuidados. El papel de los programas intergeneracionales», en Educacion social:
revista de intervencion socioeducativa, n.° 51, 2012, pp. 45-66.

615 Vid. MARTA GUTIERREZ SANCHEZ y DANIEL HERNANDEZ TORRANO, «Los beneficios de los
programas intergeneracionales desde la perspectiva de los profesionales», en Pedagogia
Social, Revista Interuniversitaria, n.° 21, enero-junio de 2013, pp. 213- 235.

616 Vid. Jost Luis LaGo, «Reflexiones sobre la gestién intergeneracional de los recursos
humanos en la organizacién», en FACES, Revista de la Facultad de Ciencias Econémicas y
Sociales, n.° 40-41, 2013, pp. 95-110.

617 Vid. MARIANO SANCHEZ MARTINEZ, MATHEW KAPLAN y LEAH BRADLEY, «Usando la tec-
nologia para conectar las generaciones: consideraciones sobre la forma y funcién», en
Revista Cientifica de Educomunicacion, n.° 45, 2015, pp. 95-104.

618 Vid. YoaNA BATISTA JIMENEZ, «La dindmica intergeneracional entre jovenes y adultos
mayores en una organizacion laboral cubana», en Desidades, n.° 12, septiembre de 2016,
pp. 30-38.
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impacto en nuestra sociedad; los mayores, por su parte, pueden compar-
tir experiencia, el dominio de las tareas y la ejecucion efectiva»®'®, afirma
MANPOWER.

La mentoria es, sin duda, una de las técnicas mas utilizadas para promover
el conocimiento intergeneracional tanto en entes publicos como en entes priva-
dos. Ademas, uno de los rasgos que hacen esta modalidad tan atractiva es la
rapidez con la que arroja resultados: en la era digital las empresas y las Admi-
nistraciones publicas no pueden permitirse curvas de aprendizaje prolongadas.

No obstante, implantar la mentoria no siempre es sencillo e implica una
serie de retos. Para un adecuado desarrollo cabria pensar en una seleccion
de los mentores con la suficiente experiencia, con habilidades sociales y con
motivacion, en promover las capacidades existentes y en conseguir las com-
petencias que ha de tener el mentor. Al respecto, una alternativa interesante
seria el desarrollo de programas de formaciéon o en seminarios internos para
desarrollar las nuevas competencias de coaching de los equipos.

b.2. Comunidades de practicas

Siguiendo a WENGER, «es un grupo de personas que comparten un interés
comun y que forman parte de un proceso de aprendizaje colectivo al conver-
sar y compartir sus conocimientos con la finalidad de mejorar la actividad
que desarrollan»®?, Pero tales grupos cuentan con tres elementos particu-
lares que los hacen diferenciarse del resto: «a) el dominio, entendido como
el interés comun gque comparten sus miembros; b) la comunidad, destacada
como el entorno donde tiene lugar la busqueda del interés, las discusiones
y las relaciones; y c¢) la practica, definida como la capacidad para desarrollar
herramientas Gtiles para el dia a dia»®?'.

Respecto a tales grupos, algunas organizaciones publicas ya han comenzado
a utilizarlos como sistema de apoyo a la innovacion institucional, de forma que
aunan procesos de formacion con aquellos que estan ligados a la mejora perma-
nente. A tales efectos son multiples los instrumentos usados como tableros de
comando, mapas de conocimiento, féorums de discusion o circulares.

b.3. Trabajos en la sombra

Suponen una supervisién puntual y paralela que proporciona permanen-
temente aspectos del desarrollo profesional. De esta manera, el trabajador

619 Vid. ARTURO HERNANDEZ, Reescribiendo las reglas: la interaccion generacional en el tra-
bajo, Manpower, México, 2010, p. 15.

620 Vid. ETIENNE WENGER, Communities of Practice. Learning, Meaning and Identity, Cambri-
dge University Press, Nueva York, 1998.

621 Ibidem.
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veterano podria desempenar sus tareas ordinarias comenzando a hacer uso
de las nuevas tecnologias y el servidor publico joven supervisar si lo hace
de manera correcta y dar las pautas para mejorar las destrezas digitales del
primero.

Para TEJADA FERNANDEZ%?? el éxito de estas modalidades de aprendizaje
depende de

¢ Conformar un contexto significativo de ensenanza-aprendizaje, esto
es, relacionar el mismo con los conocimientos previos, experiencias,
intereses, practicas, etc.

¢ Disenar materiales estructurados y ajustados a su nivel de conoci-
miento y decodificacion.

e Conformar circulos de aprendizaje, «tdndems» o constituir comunida-
des en tal direccion.

e Posibilitar un feedback rapido y autoevaluacién para no disminuir la
motivacion.

C. Desaparicion y aparicion de profesiones y
cambios en la organizacion del trabajo

La mayoria de estudios sobre Cuarta Revolucion Industrial y su repercu-
sién en las instituciones publicas declaran que Administracion publica del
futuro va a poseer menos empleados publicos que la actual; de manera que
se mantendran los cargos de gestion, pero el personal de apoyo ird desa-
pareciendo paulatinamente porque aporta menor valor anadido. Al mismo
tiempo, surgirdn nuevos perfiles profesionales como los gestores de informa-
cién, capaces de buscar y tratar la informacién critica, sistematizarla y antici-
par problemas. Todo ello cobra especial importancia en la bisqueda de una
Administracién publica proactiva que canalice su actuacién anticipdndose a
las contingencias que puedan tener lugar en el futuro.

La ingente cantidad de informacion que recibe la Administracion publica
por parte de los ciudadanos dia a dia supone un gran reto para las mismas,
pues la propia informacién debe ser gestionada por profesionales que pue-
dan ofrecer respuesta oportuna antes de que el ciudadano deba manifestar
sus necesidades individuales. Asi, uno de los desafios a los que se enfrentan
las diferentes Administraciones publicas es la necesidad de actuar de forma
proactiva, anticipdndose a los procesos y «dejando atras la actual forma de
operar, que se basa en la adopcién de una postura reactiva que actla des-
pués de los hechos. La calidad se define no solo a través de la eficacia,

622 Vid. Jost TEJADA FERNANDEZ, «El aprendizaje intergeneracional», en Formacion XXI.
Revista de formacion y empleo, junio 2011, pp. 3-4.
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sino también por la capacidad de reaccion de la Administracién ante nue-
vas demandas o necesidades»®?®, que cada vez serdn mas demandadas por
los ciudadanos. La calidad y la eficacia aparecen unidas en el entorno en el
que se mueve la nueva gestidn publica y se expresan en medidas concretas,
como las denominadas «cartas de servicios»®?4, que dotan al mismo tiempo
de transparencia a la actuacion publica®%.

Sin embargo, la organizacion interna de las Administraciones y sus métodos
de trabajo (derivados en buena medida de las obligaciones normativas que pro-
curan proteger los derechos e intereses de la ciudadania) «<hacen que este paso
resulte de enorme complejidad, particularmente para las entidades locales»%%.
No obstante, ya existen algunos ejemplos de actuaciones que se anticipan a
las necesidades de los ciudadanos, como la elaboracién de borradores de las
declaraciones de impuestos por parte de la Agencia Tributaria, aunque aun se
requerird paciencia a corto y medio plazo para que esta mentalidad pueda ser
extendida y generalizada; sobre todo en la Administracion local espanola. No
cabe duda de que la aplicacion de las TIC sera de gran ayuda para dar este paso
y, junto a ellas, la incorporacién de profesionales expertos en su uso que permita
extraer su maximo potencial para la gestion de la cosa publica.

a. Empleados mas cualificados y ambitos profesionales a
promover

Con el fin de que la Administracién publica pueda albergar el conoci-
miento suficiente para lograr un oportuno dominio de las TIC, el personal
que permanezca al servicio de la Administracién publica en el futuro tendra
un perfil considerable de elevada cualificacién. No seria exagerado afirmar
que, en este sentido, los empleados publicos de las proximas décadas seran
aquellos que aporten un elevado valor publico, lo cual implica en la mayoria
de los casos que cerca del 90 por ciento sean titulados superiores y ostenten
bien grado universitario o bien estudios de master.

Por todo ello, la Administracion publica del futuro debera hacer una apuesta
firme por la inteligencia institucional a través de la creacion de puestos como

623 https://pedrotorresm.wordpress.com/2014/01/23/libro-para-descargar-las-tic-en-la-admi-
nistracion-local-del-futuro/

624 Laregulacion vigente de las «cartas de servicios» se encuentra recogida en el Real Decreto
951/2005, de 29 de julio, por el que se establece el marco general para la mejora de la
calidad en la Administracion Publica y el Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por
el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de
los ciudadanos a los servicios publicos.

625 https://pedrotorresm.wordpress.com/2014/01/23/libro-para-descargar-las-tic-en-la-admi-
nistracion-local-del-futuro/

626 /bidem.
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especialistas en tecnologia de la informacion y robética, expertos en inteli-
gencia artificial, analistas de informaciéon o gestores de complejas redes de
gobernanza. Si la Administracién publica lograra gestionar sus tareas dise-
nando de forma precisa tales puestos de trabajo y reclutando a los mas com-
petentes a tal efecto, la misma asumiria el rol de «meta-gobernadora» en un
contexto de gobernanza compleja y, a su vez, actuaria como catalizadora del
cambio hacia un mundo eminentemente digitalizado.

b. Reduccién del volumen de algunas categorias de
empleados publicos

Pero junto a la creacion de nuevos perfiles profesionales especializados en
tecnologia en la Administracion publica, algunos puestos de trabajo seran
suprimidos o, cuando menos, reducidos en su volumen. Tal es el caso de los
cargos administrativos y auxiliares administrativos, puesto que conforme la
digitalizacién se ha instalado en las Administraciones publicas, las tecnolo-
gias se han ido extendiendo y consolidando y, a su vez, se han convertido
en innecesarias la mayoria de las tareas que venia realizando este colectivo.

El Instituto Nacional de la Administracion publica declara la obsolescen-
cia de las funciones que realizan tales funcionarios senalando lo siguiente:
«como Cuerpo General sus miembros realizan las funciones comunes al
ejercicio de la actividad administrativa, especialmente aquellas de caracter
mecanogréfico, de célculo sencillo, archivo, registro y similares. En concreto
de ellas merecen ser destacadas aquellas referidas a la tramitacion de expe-
dientes (gasto, contratos, personal, certificados...); las de atencion al ciuda-
dano, bien sea presencial o telefénica; las de gestion de archivos y documen-
tacién; grabacion y mantenimiento de bases de datos, asi como funciones
de apoyo al resto de miembros de las unidades administrativas en las que
presten servicio»®?7,

De todo lo anterior se pueden destacar dos asuntos. En primer lugar, algu-
nas de dichas tareas simplemente no existen, como es el caso de la meca-
nografia. Pero mas llamativo es el segundo dato, pues, aunque tales tareas
todavia sigan siendo necesarias en alguna organizacién poco digitalizada, es
seguro que casi todas ellas pueden ser sustituidas en un lapso de tiempo breve
por procesos de digitalizacién o robotizacién que ya se encuentran en marcha.

De este modo, la supresién de los perfiles profesionales actualmente cataloga-
dos como C1y C2 puede significar la reduccion aproximada de un 10 por ciento
del total de los empleados publicos de manera casi inmediata. Pero, ampliando
estas transformaciones al largo plazo, en un horizonte de unos 15 o 20 anos, la
reduccion sera de un 30 por ciento de los actuales puestos de trabajo.

627 https://www.inap.es/que-es-el-cuerpo-general-auxiliar-de-la-administracion-del-estado
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Con el fin de llevar todo este prondstico a la practica, hay que tener en
cuenta que la robotizacién puede afectar a colectivos muy relevantes cuanti-
tativamente hablando: Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, emplea-
dos de correos, personal penitenciario, docentes, empleados sanitarios y tra-
bajadores de empresas publicas de transporte son claros ejemplos de ello.

De entre todos ellos, especial mencién requieren los posibles efectos de
las TIC sobre los docentes y sanitarios. En relacién con los primeros, el reci-
claje de los profesores es necesario con el fin de aportar un nuevo valor al
ejercicio de su profesion que permita, mas que impartir conocimientos que
estén disponibles en la red, ejercer de coach para que los alumnos se desa-
rrollen plenamente en el marco de la sociedad del aprendizaje. Probable-
mente no sea recomendable reducir el volumen de docentes disponibles en
la actualidad, pero si que es necesario, por el contrario, lograr una renovacion
del mismo y una atencidon mas personalizada en los procesos de aprendizaje
de los alumnos. No cabe duda de que tales medidas ayudarian a aumentar
la productividad de los docentes y combatir un fracaso escolar elevado que
alcanza el 30 por ciento en Espana.

Respecto a los segundos, el personal sanitario, las consecuencias se pre-
vén algo distintas. En este ambito, la inteligencia artificial y la robética, junto
a la renovacion del personal, hardn posible una notable disminucion del volu-
men de personal, ofreciendo cirugia robotizada, enfermos monitorizados
desde su domicilio e incluso robots que ofrezcan asistencia sociosanitaria en
los hogares espanoles. No cabe duda de que estos avances ofreceran, junto
a una mayor calidad en la prestacion de servicios, una mejor sostenibilidad
del sistema nacional de salud que se enfrenta, en los préximos anos, a un
reto demografico sin precedentes debido al envejecimiento de su poblacién.

No obstante, la Unica manera en la que se van a ver afectados los profesio-
nales de estos niveles no es a través de la supresion de puestos o la modifica-
cion sustancial de su desempeno, sino que podran ser externalizados hacia
organizaciones privadas con o sin dnimo de lucro. Tales externalizaciones en
ambitos concretos de gestion como sanidad, educacién o servicios sociales
podran reducir en un 20 por ciento mas el volumen actual de empleados
publicos.

Ademas, tal reduccién de efectivos se verd compensada, tal como se ha
explicado en el apartado anterior, mediante la incorporacién de nuevos per-
files profesionales mas cualificados para hacer de las TIC una herramienta
mas en la gestién publica. Por ello, probablemente, el empleo publico en su
conjunto se podra ver reducido de forma considerable. Pero tal cambio se
producird sin menoscabo de la calidad de los servicios publicos, debido a
que los puestos innecesarios dejaran de ser una carga para el erario y tales
fondos se destinaran a atraer el talento digital e invertir en tecnologias que
permitan a la Administracion publica alinearse con el contexto econémico y
social que le rodea.

266



CAPITULO IX. LOS RECURSOS HUMANOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

c. Retribuciones

Junto a lo anterior, algunos autores abogan por cambios retributivos que,
lejos de presentar medidas pacificas, son objeto de amplios debates. Tal es el
caso de CARLES RAMIO, quien afirma que no tiene mucho sentido que el mer-
cado publico retribuya mejor que el privado en los puestos operativos e instru-
mentales, puesto que son los que aportan menor valor agregado, y retribuya
por debajo del privado a los puestos mas elevados, que son los que aportan
mas valor publico e inteligencia institucional, pues esto nos aboca a la despro-
fesionalizacion y nos hace permeables a la corrupcion®?, Siguiendo esta linea
de pensamiento, parece necesario suprimir privilegios laborales, eliminar las
rigideces garantistas (exigiéndose a los empleados publicos la misma disci-
plina y nivel de rendimiento y resultados que los empleados privados) y apos-
tar por adquirir mayor informacion e inteligencia en sede institucional.

La situacién inversa se da en los puestos de mayor nivel de la funcion
publica, de manera que el personal de los grupos A1 y A2 cuenta con retri-
buciones gue suelen ser equivalentes, e incluso mas bajas que las de sus
puestos parejos en el sector privado. No obstante, tal situacién general tam-
bién cuenta con singularidades, como es el caso del personal docente o el
personal sanitario, que presenta retribuciones superiores a un 20 por ciento
respecto de las del sector privado.

No obstante, la Cuarta Revolucién Industrial obliga a analizar qué sucede
con las retribuciones de aquellos empleados publicos de perfil técnico y que
son fundamentales para la digitalizacion de la gestion publica. En este dmbito
los salarios publicos suelen ser més bajos, entre un 20 y un 30% por debajo
de los del sector privado. Esto conlleva notables problemas, puesto que el
talento joven digital no encontrara un incentivo laboral tan importante como
es el salario en el &mbito publico y tomaré la via privada. Por ello, la Adminis-
tracién publica debe plantear un cambio de enfoque salarial para intensificar
su atractivo como organizacién empleadora.

d. Propuesta de diseno organizacional

Por ultimo, el profesor CARLES RAMIO realiza una propuesta de disefo orga-
nizativo interesante por ser, al mismo tiempo, atrevida y adecuada a la reali-
dad existente, donde la organizacion se articula entre los siguientes entes que
serian resultado de la adaptacién de la misma a la Cuarta Revolucién Industrial:

e Unidades centrales de caracter politico y de inteligencia, formada
por nuevos funcionarios publicos con conocimientos sobre gestion
publica, valores publicos e inteligencia estratégica y los directivos
publicos profesionales.

628 Vid. CARLES RaMI1O MATAS, La Administracion Publica del Futuro (horizonte 2050). Institucio-
nes, politica, mercado y sociedad de la Informacion, Tecnos, Madrid. 2017, pp. 177-178.

267



TRANSFORMACIONES ACTUALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

¢ Parques logisticos de servicios publicos, similares a parques indus-
triales o ciudades corporativas o campus universitarios, donde se
organicen sectorialmente politicas y servicios publicos en agencias
publicas independientes.

e Cuatro tipos instituciones publicas: 6rganos de caracter politico y de
participacién, centros educativos, centros sanitarios y comisarias con
efectivos policiales. La idea es fragmentar a pequena escala la politica
e integrar en economias de escala la gestién de las politicas y de los
servicios. RamI0 utiliza la siguiente metéafora para ejemplificar dicha
idea: si la imagen de futuro serd una red de barcos autonomos le va
a corresponder a la Administracion publica articular estos barcos y
dirigirlos como una pequena flota%?.

Ahora bien, todo este cambio organizativo debe responder a una agenda
de nuevos valores que va més alla de clamar por la innovacion o la equidad
social e incluye valores tales como la sostenibilidad, la salud, la vigilancia
ante la corrupcion, la transparencia y rendicion de cuentas (no solo para las
Administraciones publicas, sino también para las empresas), el fomento del
aprendizaje, la coherencia politica, la igualdad de género, la sostenibilidad
intergeneracional, el big data, la regulacién equilibrada, la identidad digna o
la privacidad personal.

Pero toda esta organizacion también tendra repercusiones a la hora de
gestionar lo publico. Asi, el aprovechamiento de informacién y gestion inte-
ligente ha de ir méas alla, siendo necesario regular los servicios universales
de interés general, definiendo claramente cuéles son los servicios de interés
general como el suministro de agua, electricidad, salud, educacién o trans-
portes, entre otros, y mejorando los mecanismos de control de la gestién
privada de todos ellos, lo que incluye la creacion de agencias especializadas
en gestién de la externalizacion.

629 Vid. CARLES RaMIO MATAS, La Administracion Publica del Futuro (horizonte 2050). Institucio-
nes, politica, mercado y sociedad de la Informacion, op. cit., pp. 234-241.
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TRANSFORMACIONES ACTUALES DEL

DERECHO ADMINISTRATIVO

La presente monografia traza las principales lineas de transformacién del Derecho
administrativo de nuestro tiempo, marcado por la globalizacion y por el proceso de
europeizacion. Resulta asimismo esencial comprender el proceso de liberalizacion de
los servicios publicos, cuyas consecuencias fundamentales han sido las dindmicas
de huida y retorno del Derecho administrativo y el cambio de paradigma de una
Administracion publica prestadora directa de servicios a otra que actia como garante
de aquellos que pueden ser prestados por entidades privadas. No menor es el impacto
derivado de la incorporacion de las tecnologias en sede administrativa mediante
herramientas tales como el blockchain, el cloud computing, el «internet de las cosas» 0
la inteligencia artificial, asi como los cambios que todo ello comporta sobre la politica
de gestién de recursos humanos en la Administracion.
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