CAPITULO I

LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

SUMARIO: L LA ADMINISTRACION PUBLICA COMG PERSONA JURIDICA: 1. El concepto de
Administracién en la evolucidn del Derecho Administrativo, 2. La Administracion conto per-
soita jurldica. 3. Excursus sobre la divisién de los poderes. 4. Actividades administrativas de
los drganos constitucionales del Estado: A) La posicion mixta del Goblerno; B) La realizacion
de funaiones adniinistrativas mnateriales por parte de drganos constitucionales. 5. La pluralidad
de Administraclones Pablicas y las téenicas de reduccion a la unidad. 6. La caracterizacion
furldica de la Administracidn Piblica en el ovdenantiento positivo en vigor,—I1. BL coNcepTO
POSITIVO DE DERECRO ADMINISTRATIVO; 1. El Derecho Administrativo es el Derecha propio y
especlfico de las Administraciones Pablicas en cuanto personas. 2, Consecuencias de este coit-
cepto: A) El Devecho Administrativo es un Derecho Piblico; B) El Derecho Administrativo es
el Derecho comiin de las Adininistraciones Prblicas: C) La presencia de una Administracion
Priblica es requisito necesario para que exista una relacicn jurtdico-administrativa; a} La acti-
vidad materialinente adininistrativa de los dends drganos del Estado; b La Namada actividad
administrativa de los particulares; c) La interinediacidn de la Adininistracicn en relaciones
imaterialmente privadas y la correlativa competencia de la jurisdiceidn contencloso-adminis-
trativa; ) El segundo término de la relacion jurtdico-adininistrativa: clases de relaciones. 3. La
especificidad del Derecho Administrativo y sus caractertsticas: el equilibrio entre privilegios
¥ garantias,~Il1. LIMITTS D2 APLICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVG; 1. 14 citestidn @ resol.
very las res?ues_ras tradicionales: A} La distincién entre actos de autoridad ¥ actos de gestion;
B) Bl criterio del servicio piiblico; C) El eriterio de la prerogativa, 2.-Las onas de friceidn
v su limitacidn: cardoter instrimental de la utilizacion del Derecho Privado por fa Adminis-
tracidn,' 3. Bl sgivo o trdfico administrativo» como funcién tpica de fa Administracion regli-
lada por ¢l Derecho Admsinistrativoe, 4. Ei probleina del entrecruzamicnto del Derecho Admi-
nistrativo y del Derecho Privado: la téenica de los actos y cuestiones separables y las cuesttones
prejudiciales ¢ incidentales.—1V. RECAPITULACION,—NOTA BIDLIOGRAFICA.

I. LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO PERSONA JURIDICA

La mas simple y tradicional definicién del Derecho Administrativo o
considera como el Derecho de la Administracién Publica, realidad polftica
radicalmente ajena a las administraciones privadas, al menos desde el .
punto de vista juridico, por mas que, desde la perspectiva neutra de las
técnicas de organizacién o de los métodos de trabajo ambas clases de
administraciones puedan considerarse bajo un prisma unitario (tampoco
nunca totalmente abstracto ¢ intercambiable) por la llamada Ciencia de
la Administracién. :

Asf planteada la cuestién {e! Derecho Administrativo como Derecho de
esa reaﬁdad del mundo polftico que es la Administracién Piblica), la pri-
mera y fundamental pregunta a resolver es qué cosa sea la Administracién
Puablica para el Derecho Administrativo, '

La pregunta, aparentemente sencilla, ha sido, sin embargo, el centro
de los debates que han hecho posible la elaboracién dogmatica del Dere-
cho Administrativo, Las respuestas y soluciones han sido muchas y dis-
pares a lo kargo de casi dos siglos de historia de la diseiplina,
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No vamos, sin embargo, a resefiar ese largo ilinerario, que no es
imprescindible seguir para el objetivo que nos es ahora propio.

i. El concepto de Administracién en la evolucidn del Derecho
Administrativo

A partir de la Revolucién francesa, momento en el que nace ¢l Derecho

Administrativo, y durante la primera-mitad del siglo pasado, la Adminis-

tracién Puiblica se identifica con el Poder Ejeculivo, en el marco consjti-
tucional det principio de divisién de poderes. El Derecho Administrativo
venia a ser entonces el régimen juridico especial del Poder Ejecutivo.

Hacia mediados del siglo xix, los esfuerzos dirigidos a garantizar la
auionomia del nuevo Derecho Pablico, con la necesidad de abandonar las
explicaciones personalistas y misticas del feudalismo y el absolutismo,
cristalizan en Alemania en una aportacién capital, sin duda tomada en
préstamo del pandectismo iusprivatista: el reconocimiento del Estado
como persona juridica (AubrecHT, GERBER, LaBanp, JeLLiNek). Ei Estado
serfa, ante todo, una persona juridica, y esta constatacién elemental per-
mite iniciar, justificar y sostener la magna construccién de su compor-
tamiento ante el Derecho. La personificacién jurfdica del Estado se erige
asf —dice Geraer— en el presupuesto de toda construccién juxfdica del
Derecho Pablico. ,

En ¢! plano que ahora nos interesa, el hecho de que se considere que
la personalidad jurfdica corresponde al Estado en su integridad y no a
cada uno de sus tres Poderes, hace que éstos pierdan su sustantividad pro-
pia y se conviertan en simples expresiones orgénicas de aquél. La Admi-
nistracién Pablica, hasta aquf identificada con uno de los poderes orgé-
nicos e individualizados d«j Estado, el Poder Ejecutivo, pasa a ser con-
siderado entonces como una funcisn del Estado-persona.

El problema queda planteado, de este modo, en unos términos muy
diferentes: ya no se ve en el Estado un conjunto de Poderes individuali-
zados {entre ellos el Poder Ejecutivo o Administracién Piblica), sino una
persona juridica tnica que realiza multiples funciones, una de las cuales
sexfa, precisamente, la de administrar, La cuestién serd entonces la de ave-
riguar en qué consiste, concretamente, esta funcién de administrar dentro
del cuadro de las funciones generales del Estado,

El intento de aislar una abstracta funcidn estatal de administrar, para
edificar sobre la misma el objeto formal del Derecho Administrativo como
disciplina, ha sido uno de los esfuerzos wés prolongados y més sutiles en
la historia de nuestra ciencia —y también uno de los més baldfos—. Admi-
nistrar serfa accién (frente a declaracién, como propia de las funglones
legistativa y judicial), o accién singular y concreta, o accién organizada,
o accién de conformacion social, o gestidn de los servicios publicos (esta
tesis dominé la primera mitad del siglo pasado en Francia), o actuacién

" de funciones del viejo Estado abso
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' bajo formas jurfdicas peculiares (acto de autoridad primero, acto-condi-

clén y acto subjetivo en Ducuir, actuacién ejecutoria, etc.). El cansancio

. de: este prolongado esfuerzo dialéctico se manifesté en la sorprendente

adopcion final de férmulas exclusivamente negativas: administrar serfa
toda actuacién del Estado distinta de legislar o de enjuiciar {escuela ale-
mana, desde MaYER, que reaparece ins6litamente en la Ley norteameri-

. cana de Procedimiento Administrativo de 1946), criterio cuyo sentido ven-

drfa del hecho de que legislar y iquar se habrfan separado del complejo
uto como simples técnicas formales,

én tanto que el resto —un conglomerado o aluvién histérico, donde se
mezclan funciones ir competencias heterogéneas— no es reductible a nin-
una técnica formal uniforme; o tesis de la «regla o clausula exorbitante»,
esempolvada en Francla (porque tiene un claro origen absolutista: los
dévechos del Principe exorbitant a iure commune; nuestras Cortes de Valla-
dolid de 1442 protestan ante el Rey de que en las Reales Cartas «se ponen
muchas exorbitancias de derechos; en la Ley 7.5, Titulo V, Libro IIT, de
la Novisima Recopilacién, se habla de las Cartas Reales «que las manda-
mos dar de nuestro proprio motu y poderio Real absoluto, con otras exor-

- bitanclas») tras la crisis de la doctrina del servicio priblico, en la tltima
: pqstfuerra, y que se limita a catalogar en el Derecho Administrativo las

regulaciones Estado-ciudadanos que salen (por arriba o por abajo; privi-
legios en mas y en menos: Rivero) de los moldes establecidos del Derecho
Privado, renimciando a una explicacién uniforme de esa peculiaridad.

¢Es verdad que hay que acoger cualquiera de esas explicaciones nega-
tivas, una vez que se ha constatado el fracaso de una caracterizacién posi-
tiva de la funcién de administrar?

La cuestién ha de plantearse mas hondamente: si es cierto que admi-
nistrar sea una simple funcién abstracta juridicamente definible y que la
Administracién como organizacién carezca de toda sustantividad propia,

- siendo un simple complejo orgénico relativo, aunque més o menos cons-

tituctonalizado, que ha de referirse a la verdadera entidad sustantiva desde
el punto de vista juridico, el Estado. Apuremas esta via critica,

2, La Administracién como persona juridica

Lo primero que hay que notar, en efecto, es que la Administracién
Publica no es para el Derecho Administrativo una determinada funcién
objetiva o material, El fracaso de cuantos intentos se han realizado en esta
direccion es la mejor prueba de la inutilidad de insistir en este punto. La
movilidad de la Eropia materia administrativa es, sin duda alguna, un obs-
téculo insuperable para intentar perfilar un modo ——material o formal—

de administrar. Las funciones y actividades a realizar por la Administra-
cién son algo puramente contingente e histéricamente variable, que
depende esencialmente de una demanda social, distinta para cada 6rbita
cultural y diferente también en funcién del contexto sociceconémico en
el que se produce. A su vez, las técnicas formales de adminisirar varfan
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también circunstancialmente, por lo que serfa vano intentar aislar una de
ellas como prototipica y definitoria: asf se ha visto e§pqctacularmente con
Ja experiencia de las nacionalizaciones y empresas pliblicas, que por s sola
ha bastado en Francia para poner en crisis a la hasta ese momento hege-
ménica «docirina del servicio publicos que hacfa un dogma de la ap'hg_:a—
cién nececsaria del Derecho Administrativo a la gestion de !o:s servicios
piblicos (¢t fenémeno de las empresas piblicas ha roto qeflnltlvamente
esa correspondencia, al suponer, por una parte, la aplicacién del derecho
‘privado en la gestién ad extra de sexvicios publicos inequfvocamente _taies
—ferrocarriles, electricidad, gas—; por otra, l‘a aplicacion dt?_l derecho
ptiblico —en cuanto a la forma de personificacion y organizacién— para
gestionar actividades sustantivamente privadas).

La Administracién Piblica no es tampoco para el Derecho Adminis-
trativo un complejo orgénico més o menos ocasional. La x:ele_tclén estruc-
tural entre la realidad constituida por la Administracién Piblica y el orde-
namiento jurfdico no se efectda por la consideracién de la misma como
un conjunto de 6rganos, sino a través de su consideracién como persona.
Para el Derecho Administrativo la Administracidn Piblica es una persona
juridica. Bste de la personificacién es el finico factor que permanece siem-

- pre, que no cambia como cambian los 6rganos dy las funciones, y por él
se hace posible ¢! Derecho Administrativo. Todas -.las l‘t?.ilaCIDI'EeS.Jurfdlw
co-administrativas se explican en tanto la Administracién Pdblice, en
cuanto persona, es un sujeto de Derecho que emana declaraciones de
voluntad, celebra contratos, es titular de un patrimonio, es responsable,

es justiciable, etc. La pevsonificacién de la Administracién Piblica es asf

el dato primario y sine qua non del Derecho Administrativo.

Conviene notar que Jo que acaba de afirmarse estd muy lejos de la teo-
ria de la Escuela alemana de Derecho Piiblico, que sostuvo por vez pri-
mera, como antes vimos, la personalidad jurfdica del Estado, notoriamen-
te sobre los supuestos del idealismo hegeliano. La personalidad del ¥stado
en su conjunto es sélo admisible en el seno de la cqmunidad de los Bstados
(el Bstado en cuanto sujeto del Derecho Internacional en su relacién con
otros Hstados). Desde ef punto de vista del orden.amlento interno no apa-
rece, en cambio, esa personalidad un tanto mistica de} Estado, sino sélp
la personalidad propiamente juridica de uno de sus elementos: la Admi-

nistracién Pablica.

-

3. Excursus sobre 1a divisién delos poderes

Puedé ser Gtil acudir para verificar el anterior aserto (s6lo la Admini§-
tracion Pablica esté realmente personificada dentro del vasto complejo
orgénico que llamamos Estado) a la realidad constitucional !ngles_a, que
es la mas alejada, como es obvio, tanto de los dogmas absolutistas, donde
la concentracién de poderes y el intento monopolizador de todas las mani-
festaciones del Derecho alcanzo caracter patoldgico, como de }as consteuc-
ciones jurfdicas hegelianas, construcciones explicables en cierta medida

LA ADMINISTRACIOM PUBLICA COMO PBRSONA JURIDICA 33

como una sublimacién de esa realidad absolutista, que hace un cuerpo
tnico del Estado, del Derecho y aun, con ellos, de la Religién v la Moral.
Cotno en tantas ocasiones, el gjemplo inglés puede resultar aquf esclare-
cedor.

Pues bien, resulta que la propia palabra Estado es exirafia al Derecho
inglés, mucho més el concepto. En vez de éste, encontramos el de Corona,
al que se refiexe toda la organizacién administrativa (the stare is not an
entity vecognised by our law. The State is the crown: ALLEN). Pero junto a
la Corona estd el Parlamento, como 6rgano del pueblo. Corona y Parla-
mento (o pueblo), King and Parliament, no son elementos parciales de una
realidad superior, el Estado, segin las ideas mas o menos misticas del
monarquismo continental, sino que tienen sustantividad independiente,
no interiorizados en ninguna pretendida unidad superior. Ambos sujetos
estdn simplemente en relacién, como lo estdn las partes de un contrato,
nexo en el cual cada una mantiene fntegra su individualidad; concreta-
mente, Rey y pueblo son reciprocally trustees for each other (MarTLaND,
sobre conceptos de Locke). No tiene objeto que intentemos ahora precisar
el contenido de esa relacién de trust o de fiducia (m4s adelante tendremos
ocasién de volver sobre ello); baste notar que esa relacién que afecta a
ambos sujetos afirma y no-disuelve su respectiva individualidad, su prin-

" cipto propio ¢ incomunicable, su diversidad, en fin.

Por su parte, los Tribunales tampoco son 6rganos de la Corona, sino
érganos o expresiones del «derecho de la tierras, the law of the land, dere-
cho que, por su parte —y ésta es la idea esencial del common law-—, no
esté estatalizado, no es un producto de la voluntad del Principe, sino obra
de las costumbres aplicativas y de las decisiones judiciales (las Leyes no
forman parte, como es sabido, del common law, sine de un statute law
carente de principlos generales, y, por ello, interpretado normalmente con
un criterio restrictivo —principio del econtrol of the common law over sta-
tute— las Leyes no integran por eso un verdadero {us organico y general,
sino que se limitan a resolver local conditions and situations: Pounp). La
idea esencial de la independencia de la Magistratura —y asf se ve en la
famosa polémica de Coke— no es mas que una implicacién natural de la
independencia del Derecho respecto del Principe, pero expresa certera-
mente que el Juez es visto como un 6rgano propio, no del Estado ni de
la Corona (aunque siga actuando nominalmente en nombre de ésta), sino
de la lex terrae, como viva vox legis, o lex loguens, teniendo en cuenta que

-aquf lex no expresa la voluntad de un imperante, sino el derecho estable-

cido en la corounidad y por ella misma aceptado y vivido, Si el Juez no
puede recibir érdenes J,el Rey es porque el Rey no tiene la disponibilidad
sobre el derecho, porque el Juez no acliia segiin Ia voluntad del Rey, sino
is sworn lo execuie justice according to law and the customs of England (Ca-
se of the Prohibitions del Rey, 1612, redactado por el gran Coxr).

Muy sumariamente, ésta era, y sigue siendo en lo fundamental, la rea-
lidad inglesa de la pluralidad de los poderes, pluralidad que se unifica sola-
mente en la idea de constitution, que es una idea simple y confesadamente
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estructural. Mediante una transposicién tipica de la razén polftica con-
tinental, MonTesQUIEY volatilizard su esencia profunda convirtiéndola en
un simple arbitrio prictico e instrumental, en una técnica organizativa
ingeniosa y mecdnica para proteger ia libertad. Esta imagen rebajada ser4
més tarde f4cil presa de la concepcién transpersonalista del Estado propia
del idealismo alemén, que reduce los poderes a simples 6rganos de un ente
superior.

En el propio Derecho Continental la situacién es semejante, contra lo
que suele ser la opinién comwin. El Parlamento, mds que un érgano del
Estado, es, como precisa el articulo 66 de la Constitucién, un 6rgano del
pueblo, auténtico titular de la «propiedad del poders (Hauriou, art. 1.2 de
la Constitucién), titularidad que ejerce a través de sus tres funciones esen-
ciales: el control del Gobierno, la aprobacién de las Leyes y la adopcién
de las decisiones politicas fundamentales. No es casual que los Parlamen-
tos de todos los sistemas politicos se constituyan sobre el principio de la
representacion politica —representacién del pueblo—, sean cuales sean
sus técnicas concretas: asf, el citado artfculo 66.1 de la Coustitucién: «Las
Cories Generales representan al pueblo espaiiol». La Ley como producto
tipico del Parlamento, no es una manifestacién de la «voluntad del Esta-
do», supuesto ente mistico transpersonal, sino una simple autodisposicién
de Ja comunidad (representada en el Parlamento) sobre sf misma, en los
términos que habremos de concretar més adelante.

El Juez, por su parte, tampoco es un érgana del Estado, sino del Dere-
cho. Es viva vox furis, iuris dictio, directamente vinculada al Derecho, sin
insertarse jerdrquicamente en su funcién sentenciadora en ninguna orga-
nizacién, sin perjuicio de que ésta le designe, le sostenga y ponga al ser-
vicio de sus decisiones su propia fuerza. Lo cual se justigica facilmente
sin més que recordar que el Derecho no es un producto de la «voluntad
del'Estadon, sino una funcién de la comunidad, funcién que, frente a un
legalismo ingenuo (que no sélo la teorfa rechaza, sino que Ja experiencia
practica mas elemental desanioriza totalmente), nunca puede encerrarse
en un catdlogo cerrado de Leyes y de Reglamentos. Justamente es el Juez
el inexcusabFe érgano a través del cual se hacen presentes en la vida juri-
dicalas fuentes del Derecho noformalizadas o estatalizadas (la costumbre,
los principios generales del Derecho), que, como hemos de ver mds des-
pacio, se iniroducen inevitablemenie a lo largo de todo el proceso apli-
cativo.

Es claro, en todo caso, que el Juez, en el ejercicio de sus funciones de

tal, no estd organizado deniro del Estado, aspecto sustancial que liende-

a banalizarse cuando se presenta como un simple arbitrio préactico el pos-
tulado de su independencia. La relacidn entre el Dececho y el Juez es direc-
ta, sin que ningtn otro sujeto u drgano pueda intervenir en ¢l momento
de tomar sus decisiones.

La situacién de la Administracién Pablica es, por el contrario, com-
pletamente distinta. La Administracién Puablica se encuehtra totalmente

tul L
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" organizada y los [uncionarios son simples agentes de esta organizacién.

[ Administracién Piiblica no es representante de la comunidad, sino una
prganizacioén puesta a su servicio, lo cual es en esencia distinto. Sus actos
o valen por eso como propios de la comunidad —que es lo caracterfstico
de la Ley, lo que presta a ésta su superioridad y su ircesistibilidad—, sino
como propios de una organizacién dependiente, necesitada de justificarse
en cada caso en el servicio de la comunidad a la que estd ordenada. Asf,
]a Constitucién, al referirse a la Administracién, ademds de subrayar como
primera nota definitoria su carécter servicial (art. 103.1: «La Administra-
cion Pdblica sirve con objetividad los intereses generales»), extrae de ello
inmediatamente su condicién de subordinada o sometida (art. 103.1: «con
sometimiento pleno a la Ley y al Derechos; art. 106.1: «Los Tribunales con-
trolan la ... legalidad de la actuacién administrativa, asi como el someti-
miento de ésta a los fines que la justifican»); no es simple retérica cons-
titucional, es la esentia misma de esa realidad politica, .

Pues bien, esta organizacién servicial de la comunidad (especie de
empresa de gestién de negocios dirvigida a la vez en inierés del gobierno
del Estado y en el interés del piiblico, como dird Hauriou), que es la Admi-
pistracién Publica, aparece con una personalidad jurfdica propia, ¥ para
el Derecho Administrativo, al que esti sometida, es, ante todo, un sujeto
de relaciones jurfdicas. El dato primario ante el Derecho de la Adminis-
tracién Priblica es este de su personalidad juridica, personalidad que es
una nota que la comprende a ella sola como organizaciéon y que deja fuera,

- como hemos tratado de subrayar, a los brganos legislativos y judiciales.

La tradicién absolutista del continente, que unificaba todas las funcio-
nes publicas subjetivamente en el monarca, ha tendido a ver en el concepto
de Hstado un sustitulo abstracto de ese centro subjetivo Gnico, lo cual ha
sido atin reforzado por la reelaboracién teérica efectuada desde la filosofia
idealista alemana (por clerto, inmersa ella misma en un abselutismo de
estricta observancia, que inlenta sublimar en un «espiritut objetivos trans-
personal). Pero para un anilisis juridico un poco atento, el Estado no se
presenta como un ente mistico y totalizador, antes bien como un simple
compositum estructural del gque interesa retener, y no difuminar, sus ele-
mentos reales y sustantivos. :

El dogma de la personalidad juridica del Estado como expresién de
un supuesto ente transpersonal se formo en Alemania en el xi1x para encu-
brir, so capa del mismo, como ya noté HewLer, el problema polftico bésico
de la titularidad de la soberanfa; ni al pueblo, por razones obvias, ni al
monarca, porque la confesién ya resultaba escandalosa: la soberanfa, se
concluyé, pertenece al Estado, entendido como un ente abstracto del cual
tados los protagonistas de Ja vida politica real serfan a lo sumo simples
drganos (por cierto, que, por idénticas razones, la franquista Ley Qrgénica
del Estado de 1967, art. 1.1, recayé en la misma idea). Hoy la Constitucién
espafiola, artfculo 1.2, establece sin ambigiiedades que la soberanfa radica
en el pueblo. Sobre el cimiento de esta realidad bésica, toda la construe-
¢ion politica es instrumental y nada impone sustantivarla ni aislarla de
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ese origen, tratdndola como una entidad abstracta, Coino ha notado SHEU-
NER, el Estado es una «cooperacién institucionalizada de los ciudadanos»
& través de una ordenacién de érganos y de funciones ¥ nada justifica «en-
cubrir los problemas de una asociacién de personas... mediante la idea
de un poder estatal sustantivado dotado de una voluntad propias. La Ley
no es la voluntad del Estado, es la «voluntad general» o de todos, como
precisa el Predmbulo de la Constitucién y results del articulo 66 de ésta,
La Sentencia tampoco necesita explicarse como el producto quintaesen-

_ciado de un ente mifstico: es la expresién concreta del Derecho sobre el

que el pueblo vive (cfr. art. 117.1 de la Constilucién: «la justicia emana
del pueblo»). En parte alguna, ni aun en la doctrina alemana actual, por
supuesto, ¢so0s actos publicos basicos son explicados desde la teorfa del
Estado como una entidad sustantiva, explicacién que serfa, adem4s, pro-
fundamente antidemocrética. Permitase esta cita de Konrad Hesse: «a la
concepcidn actual del Estado... le estd vedada la vuelta a representaciones
del mismmo como una unidad sustantiva dada, situada més all4 de las fuer-
zas histéricas reales..., aislando al Estado de su sustrato sociolégicon.

En cambibo, la personificacién de la Administracién no necesita de mfs-

tica alguna. La Administracién es una organizacién instrumental, la cual
actda siempre ante el Derecho como un sujeto que emana actos, decla-
raciones, que se vincula por contratos, que responde con su patrimonio
de los dafios que causa, que es enteramente justiciable ante los Tribunales.
Entre todos los poderes del Estado, sélo ella actia segtin esta técnica —con
la reserva que inmediatamente haremos sobre los aparatos de sosteni-
miento de ciertos érganos constitucionales—. Por ello entre los actos y
decisiones de la Adrinistracién, por una parte, y la Ley y las Sentencias,
por otra parte, existe —y precisamente desde el punto de vista jurfdico—
una insalvable hetorogeneidad, que se desconocerfa gravemente si unos
¥ otros productos se imputasen al mismo agente.

Desde esta perspectiva se impone asf 1a consideracién de la Adminis.
iracién como una organizacién dotada de personalidad jurfdica, nota que

basta para individualizarla de los Organos que actiian otras funciones

piblicas,

4. Actividades administrativas de los érganos constitucionales

del Estado
A} LA POSICION MiXTA DEL GOBIERNG

La consideracién de la Administracién Pablica como una persona juri-
dica exige y, al propio tiempo, justifica la exclusién de la misma de una
parte de la actividad de los 6rganos superiores de tipo polftico. Estos 6rga-
nos, especialmente el Gobierno, no son sélo eventualmente drganos de la
Administracién Publica (aspecto bajo el cual su actividad est4 sometida
al Derecho Administrativo), sino que cumplen, ademds, oiras funciones

que nada tienen que ver con la Administracién Pablica en cuanto persona.,
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Asf ocurre, caracterfsticamente, con los actos de cardcter internacional,
que no se imputan a Ja Administracién Ptblica interior, sino al Estado
global en cuanto sujeto de relaciones internacionales, a quien el Gobierno
representa, no estando sometidas por dicha razén al Derecho Administra-
tivo, sino, mas bien, a la Constitucién ¥, €n su caso, al Derecho Interna-

" cional.

Es el supuesto también de los actos constitucionales en que se plasman
las relaciones entre los Altos Organos del Estado (por ejemplo, el Tftulo V
de Ja Constitucién, «relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generalesn,
interpelaciones, mociones de censura, disolucién de las C4maras, la san-
cién de las Leyes, la convocatoria de elecciones o de referéndum, elc.).

Lo que sucede en estos casos es que en los titulares de estos érganos
superiores de la Administracién Ptiblica concurre, al propio tiempo, la
condicién de comisionados del «propietario del poder», la «confianza»
parlamentaria en nuestro sistema (arts. 99, 101, 112, 113 y 114 dela Cons-
titucién) para ejercer dicho poder. La concurrencia de esa doble condicién
explica que tales individuos actiien unas veces en cuanto titulares del brea-
no admijnistrativo (en cuyo supuesto su actividad se imputa a la Admi-
nistracién como persona ¥y esta sujeta al Derecho Administrativo: todos
los Reglamentos, actos y contratos administrativos procedentes del Con-
sejo de Ministros) y otras come personas que integran un centro de com-
petencias constitucionales como comisionados polfticos del «propietario .
del poder» (en cuyo caso su actividad est4 sometida al Derecho Consti-
tucional). El Gobierno, pues, es simultdneamente drgano constitucional,
en cuya actuacion ejerce funciones que no estin reguladas por el Derecho
Administrativo sino por el Derecho Constitucional, y érgano administra-
tivo, el que encabeza la Administracién General dei Estado, y como tal
sometido al Derecho Administrativo. Lo que no tiene sentido, ni da pie
para ello, pox supuesto, el artfeculo 97 de la Constitucién, es que, como
pretendi$ el Proyecto de LJ de 1995, toda la actividad de «direccién poli-
tica» de la Administracién caiga fuera del Derecho Administrativo y, por
ende, de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Toda la actividad del
Gobierno sobre la Administracién es de direccién, como precisa el artfcy-
lo 97; ninguna organizacién, y por tanto tampoco la Administracién Puibli-
ca, puede funcionar sin érganos directivos, que forman asf parte necesaria
de su estructura, como a%lora precisa la LGO. Por ello sus actos estdn
sometidos al Derecho Administrativo y son controlables por los Tribunales
contencioso-administrativos (art. 26 LGO), en los términos que veremos
en el capftulo X, infra. Pretender, como ha hecho mas de un autor, y el
citado Proyecto de LT de 1995, que la actividad del Gobierno debe de ser
libre y judicialmente exenta porque no se puede limitar a la aplicacién de
las leyes, resulta inadmisible; todas las potestades discrecionales estdn en
esa misma situacién y ello no implica, como podremos ver m4s adelante,
exencién alguna de la legalidad ni del control del juez. La legalidad (vid.
infra, capitulo VIII) no opera con la Administracién de modo que reduzca
ésta a su pura aplicacién mecanica, sino habilitando a la misma con potes-
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E:_a\;les d{:_agtuac_ién, entre las cuales las discrecionales remiten con norma-
1] ad al juicio libre de Ja Administracién, sin que ello sigrifique, en modo
alguno, exencion de la Ley y del Derecho, sino un tipo propio de sujecién.

B) La REALIZACION DE FUNCIONES ADMINISTRATIVAS MATERIALES
FOR PARTE DE ORGANOS CONSTITUCIONALES

Finalmente, est4 el caso de las actividades materialmente cadministra-

- tivas» cumplidas por 6rganos piblicos no integrados en la organizacién

personificada que es la Administracién Piblica. Hay aquf una importante
distincién que hacer segin que esas funciones administrativas, desde el
punto de vista material, se actiien como complementarias de la funcién
Juridica especifica que dichos érganos desempefian como propia, o bien
que sean fruto de las organizaciones instrumentales de sostenimiento y
apoyo de que tales 6rganos, en cuanto érganos constitucionales propia-
mente dichos, se dotan en servicio de su independencia.

En el primer caso (policfa de las Cdmaras, funciones de sus Mesas o
Pres;c;lenqlas respectivas, activided de control o «proposiciones no de Ley»
autorizaciones para que sus miembros sean procesados, control y disci-
plina del status de éstos, eic., en el caso de los 6rganos legislativos; policia
de lal Sala, jurisdiccién voluntaria —que los procesalistas pretenden
exdluir de su 4mbito—, en el caso de los 6rganos del Poder Judicial; o
supuestos andlogos en-cuanto al Tribunal Constitucional, o ¢l Tribunal de
Cuentas), la funcién respectiva podr4 ser calificada materialmente como
administrativa, serd o no equivalente o paralela a la que normalmente
cumple la Administracién, pero es evidente que no se trata de actos some-
tidos al Derecho Administrativo, como no lo son, et pour cause, los actos
principales que dichos 6rganos constitucionales producen (Leyés senten-
cias) y respecto de los cuales esos otros son auxiliares y compleméntarios.

Distinto puede ser el caso de las organizaciones especific

de que estos drganos constitucionales segdo tan para sost];ner sm? ztflt?a:f&%g
y excluir cualquier dependencia de la Administracién general, a la que nor-
malmente se sobreponen o controlan, Es expresivo el caso del Poder Judi-
g:lal, en ¢l cual, para sostener la radical independencia de la funcién de
juzgar, la Constitucién, artfculo 122, ha desplazado la administracién del
aparato de la Justicia desde el Ministerio de Justicia, donde tradicional-
mente se encontraba, al Consejo General del Poder Judicial al cual se le
encomienda toda la politica del personal judicial (seleceidn, formacién

perfeccionamiento, destinos, ascensos, potestad disciplinaria, iubilacio:
nes), personal organizado sobre el esquema funcionarial, asf como los
aspectos patrimoniales o econémicos de soporte del gjercicio de la funcién
Judicial (no sélo las retribuciones del personal, también obras de edificios

suministros de material, contratos respectivos, arrendamienios, expropia:
ciones, etc.). Aun sin la especificidad de ese organo auxiliar que es el Con-
sejo General aludido, el mismo fenémeéno de organizaciones o aparatos
instrumentales de apoyo se conoce en los demas organos constitucionales
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(Tribunales Constitucional y de Cuentas, Cdmaras o Asambleas Legisla-
tivas, Defensor del Pueblo), aparatos més o menos sumarios, pero efec-
tivos en los dos 6rdenes referidos de Ja administracién del personal propio

de la gestidn patrimonial de sostenimiento. Los actos que en ejercicio
de estas funciones de apoyo se realizan no son propiamente actos admi-

" nistrativos, por cuanto no imputables a la organizacién personificada que

es la Administracién General del Estado, sino de 6rganos que se han con-
figurado con una mas o menos perfecia (nunca total en el aspecto finan-
ciero, por la unidad presupuestaria y de caja) separacién de la misma. Ello
no obstante, en cuanto tales actos afectan a terceros (considerando tales,
por de pronto, el personal propio ligado por unas u otras relaciones de
servicio y, por supuesto, contratistas, expropiados, eventuales perjudica-
dos por el funcionamiento de sus respectivos servicios), dichos terceros
no pueden quedar al margen de la proteccién jurisdiccional que el artfculo
24 de la Constitucién garantiza boy a todo ciudadano, y esta proteccién
se residencia normalmente (podria haberse elevado a la jurisdiccién civil
como residual, segiin se conoce en otros sistemas) en la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, por similitud de posicién {asi, art. 99.2 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, art. 58.1 LOPI). Es una atribuciéon
de jurisdiccién por determinacién legal, hoy articulo 1.3 LT, que implica
el reconocimiento a dichos érganos de la capacidad para ser parte
fart. 21.1.a}]: se considera parte demandada «las Administraciones pabli-
cas o cualesquiera de los érganos mencionados en el artfeulo 1.3»; la con-
juncién disyuntiva «o» denola, precisamente, diferencia con las Adminis-
traciones piblicas propiamente dichas,

Pretender ver en este Gllimo fendmeno una ruptura del eriterlo que
identifica a la Administracién con organizaciones publicas personalizadas
y, més aun, una justificacién actual del viejo dogma de la personalidad
global del Estado, es algo que carece de sentido. Esas organizaciones de
apoyo son puramente ancilares de las funciones principales cumplidas por
los Srganos constitucionales para cuyo sostenimiento se establecen (legis-
lar, juzgar), funciones principales que contintan siendo totalmente extra-
flas al Derecho Administrativo; por otra parte, la actuacién material de
la Administracién Piblica propiamente tal es infinitamente mas compleja
f. proteica que Ia que realizan esos aparatos de apoyo, limitada, como ya

emos notado, a la gestién de personal y a los aspecios patrimoniales inte-
resantes a terceros, de modo que resulia completamente vano intentar tipi-
ficar por este dltimo rasero una supuesta «funcién administrativa» del
Estado en sentido material, y ello tanto menos cuanto que otras supueslas
funciones administrativas mateviales cumplidas por esos mismos érganos,
aquellas que estdn vinculadas al misme cumplimiento de sus respectivas
funcioties principales, como hemos visto, quedan del todo al margen de
esa extensién parclal de reglas propias del Derecho Administrativo.

Tampoco parece razonable, como se ha intentado (SaNTAMBRIA y algu-
nos Reglamentos de Asambleas autondémicos), postular una personaifica-
cidn jurfdica independiente de cada uno de estos érganos o, al menos, de
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algunos de ellos. (Asf se ha hecho, por cierto, con un oérgano de «relevancia
constitucionals, art, 131.2, el Consejo Econémico ¥ Social, Ley de 17 de
junio de 1991, art. 1.3, con la intencién, segun parece, de eximir a su fun-
cionamiento de todo posible limite juridico no recogido en dicha Ley.)
Dada la ocasionalidad con que su actividad puede caer bajo la jurisdiccién
de los Tribunales contencioso-administrativos, parece suficiente una nor-
ma de atribucién especifica de competencia a los citados Tribunales sobre
los actos de dichos 6rganos constitucionales en cuanto se refieran a sus
funcionarios o a relaciones patrimoniales que interesen a terceros («actos
y disposiciones en materias de personal, administracién ¥ gestién patri-
roonial sujetos a) derecho ptblico», precisa el art. 1,3 LJ). Sera, pues, una
simple extensién pragmatica de un régimen de proteccidn a un sector
mfnimo de la actividad de esos 6rganos, a los efectos de habilitar para los
funcionarios y los terceros una via efectiva de tutela judicial, tutela no sus-
ceptible hoy de limitaciones. '

5. Lapluralidad de Administraciones Piblicas ¥ las técnicas
de reduccién a ki unidad : :

Hemos hablado hasta ahora de Administracién Ptblica en singular y
nos hemos referido preferentemente con el empleo de esa expresién al
nivel en que se mueve la Administracién del Estado, que es Ja Adminis-
tracién Ptiblica por excelencia.

En todo ello subyace una cierta simplificacién, que conviene precisar
ahora. En efecto, no hay una sola Administracién Pdblica, sino una plu-
ralidad de Administraciones Pdblicas, titulares todas ellas de relaciones
jurfdico-administrativas. Junto a la Administracién del Estado se alinean

- las de las Comunidades Auténomas, las Administraciones Locales (Pro-

vincias, Municipios, Entidades locales menores), todas ¥ cada una de las
cuales cuentan con su propia personalidad jurfdica independiente, y una
pléyade de entidades institucionales o corporativas igualmente personifi-
cadas (toda esta pléyade de personificaciones Jjuridicas de la Administra-
¢i6n estdn referidas en el art. 2 de la LPC).

Esta pluralidad de Administraciones Pablicas, de entidades dotadas de
personalidad jurfdica, existentes y actuantes en el campo del Derecho
Administrativo (s6lo los Municipios alcanzan el nimero de 8.000 en nues-
ira organizacién administrativa vigente), no condena por sf sola como arti-
ficiosa la simplificacién hasta ahora utilizada.

Hay, en primer lugar, entre todas ellas una primera divisién, a la vez
horizontal, mediante el principio constitucional de competencia y la sepa-
raci6n de dos drdenes polfticos separados, el del Estado y el de las Coru-

. hidades Auténomas, y vertical, por Ja concentracién en el orden del Estado

de los poderes polfticos superiores o soberanos (arts. 1.2'y 149.1 de la
Constitucion; vid. infra, cap. VI); a su vez, estén las autonomfas consti-
tucionalmente garantizadas, que son la Administracién Local (arts. 137
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: y 140} y las Universidades (art. 27.10), con una posicién peculiar. Alre-

dedor de esos 6rdenes administrativos territoriales (Estado, Comunlidades
Auténomas, Administraciones locales) giran todas las dem4s Admmigtra-
ciones, que son, en este sentido, Administraciones «menores», sometidas
a un encuadramiento mas o menos intenso, pero efectivo, en las primeras.

" Asf, a través del sistema constitucional que integra las dos instancias supe-

rlores y asegura la resolucién de sus conflictos (art. 161 de la Constitucién
y arts. 59 y sigs, LOTC), y de la supremacfa que a éstas corresponde sqbre
toda la pléyade de las Administraciones menores, a través de las técnicas
de integraci6n, y eventualmente de tutela, y, en el caso de Igs entes ins-
titucionales, de instrumentalidad, toda la galaxia administrativa se recon-
duce 2 una unidad estructural y sistematica; el principio constitucional
de vcoordinacién» (art. 103.1) es expresién de este principio organizativo,
correlative de la unidad giobal del Estado.

El artfculo 3.3 de ]a Ley de Régimen Jurfdico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo comun de 26 de noviembre
de 1992 (LPC) lo expresa de manera precisa; «Bajo la direccién del Gobier-
no de la Nacién, de los 6rganos de gobierno de las Comunidades Aut(f_o-
nomas y de los correspondientes de las Entidades que integran la Admi-
nistracién Local, la actuacién de la Administracién publica respectiva se
desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las Leyes y ¢l resto
del ordenamiento juridico.»

6. La caracterizacién juridica de la Administracién Piiblica
en el ordenamiento positivo en vigor

Cuanto hasta aquf hemos dicho, desde un nivel abstracto y general hay
que verificarlo ahora sobre la base de nuestro propio ordenamiento posi-
tivo en vigor.

Hemos puesto especial insistencia en subrayar la importancia del prin-
cipio de division de poderes como marco en el que nace y se desarrolla
la Administracién y el Derecho Administrativo contemporaneos, aserto en
el que tendremos ocasion de insistir también m4s adelante desde otras
perspectivas.

Nuestro sistema quedé configurado sobre la recepcién de ese principio,
que consagré el constitucionalismo y sus leyes de desarrollo a partir de
la Constitucién de Cédiz. No es ocasién de repasar aquf los hitos m4s sig-
nificativos de ese proceso configurador, que queda consolidado en la
segunda mitad del siglo xix. Esta situacién no se vio gravemente afectada,
a los efectos técnicos-juridicos del Derecho Administrativo, cuando en el
siglo xx advienen en nuestro pafs situaciones dictatoriales que niegan la
operatividad de la divisién de los poderes, porque, por debajo de los dog-
matismos politicos y sin perjuicio de que éstos resultasen més.wsxl?les'res-
pecto de los otros dos poderes, permanecié la anterior caracterizacién jurf-
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dica de la Administracién, asegurada por un sistema de Leyes especiales
tributarias del principio de divisién de los poderes.

Hoy este principio, aungue no proclamado de manera formal, luce cla-
ramente en la Constitucién de 1978, Los tltulos III, IV y VI de su texto
iratan, respectivamente, «de las Cortes Generales» (que, al representar al
pueblo espafiol, «ejercen la potestad legislativa», art. 66), «del Gobierno y
de la Administracién» (el primero «cjerce la furcidn ejecutivas, art, 97),
y «del poder judicial» (sometido «al imperio de la Ley», art. 117). Como
se notar4, §6lo a este iltimo se ha respetado el nombre tradicional de « po-
der», pero los conceptos utilizados para los demis y, sobre todo, la regu-
lacién general de todos ellos son inequivocos en el sentido de la teora tra-
dicional de la divisién de los poderes, en su versién de régimen parlamen-
tario (art. 1.3 y Tftulo V de la Constitucién), y ello sin implicar en manera
alguna, como en la formulacién francesa revolucionaria, la exencién judi-
cial del Bjecutivo. De este modo, las dificultades que un sistema «de uni-
dad de poder» pudo implicar para la teorfa juridica de la Administracién
y para el Derecho Administrativo han quedado del todo eliminadas, asf
como consagrado de manera solemne el principio del «sometimiento ple-
no» de la Administracién a la Ley y al Derecho (art. 103.1) y al correlativo
control plenario judicial (art. 106.1).

Materialmente, como ya hemos observado més atras, la Administra-
cién, precisa el artfculo 103 de la Constitucién, se ordena al servicio de
los intereses generales, con objetividad y con eficacia y, ademés, con pro-
hibicién de arbitrariedad (art. 9.2).

Sobre estas bases constitucionales, el dato de la personificacién es
igualmente explicito en el ordenamiento jur(dico en vigor. Asf resulta del
artfculo 2.2 de la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Adminis-
tracién General del Estado, de 14 de abril de 1997 (LOFAGR): «La Admi-
nistracién General del Estado, constituida por érganos jerdrquicamente
ordenados, actda con personalidad jurfdica tinica». La personificacién de
las Administraciones Territoriales (Comunidades Auténomas, Provincias
y Municipjos), estd reconocida en el artfculo 137 de la Constitucién (sen-
ticlades {que] gozan de autonomia»), y para las dos Gltimas {a las que se
afiaden las entidades locales menores, las islas en los Archipiélagos cana-
rio y balear, y eventualmente las férmulas asociativas de las Comarcas,
las Areas Metropolitanas y las Mancomunidades municipales) por la
vigente Ley regu{)ado.ra de las bases del Régimen Local de 2 de abril de
1985 (LRL), artfculo 3. Por otra parte la misma LOFAGE, artfculo 42.1,
precisa, a su vez: «Los Organismos piblicos tienen personalidad juridica
diferenciada», y asf lo concretan normalmente sus normas de creacién u
organizacién, ‘

Una pluralidad de Leyes especiales formulan con normalidad la misma
declaracién de personificacién de Administraciones de ofro carécter (Cor-
poraciones como Colegios Profesionales o ‘Camaras Oficiales, entidades
instrumentales de Administraciones Locales, etc.). El articulo 3.4 LPC uti-

-
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fiza ya una férmula general: «Cada una de las Administra?ionqs Pl:'ab!icas
actia para el cumplimiento de sus fines con personalidad jurfdica tnicas.

En fin, una Ley capiial en el sistema del Derecho Admi'nis.trativo, la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, de 13 de julio de 1998

- (LJ), tras precisar en su articulo 1 que dicha jurisdiccién entiende de las

pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos de la Administra-
cién Pablica, afiade en su apartado 2:

Se entendera a estos efectos corno Administracién Pablica:
al La Adminiétracién del Estado.

b) Las Administraclones de lasVComunidades Auténomas.
¢} Las Entidades que integran la Administracién local.

d) Las Entidades de Derecho Pitblico que sean dependientes
o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas
o las Entidades locales.

En la misma linea se sitda }la LPC, cuyo articulo 2 hace otro tanto, y
en semejantes términos a la hora de precisar las entidades a las que, en
cuanto Administraciones Pablicas, considera aplicables las bases del régi-
men jurfdico, el procedimiento administrativo comin y el sistema de res-
ponsabilidad que regula.’ ' '

Asf pues, resulta claro que el sistema de Derecho Administrativo, como
sistema garantizado por la jurisdiccién contencioso-administrativa, se
aplica a las organizaciones pexsonificadas que los citados preceptos basi-
cos enumeran ¥ no a ninguna funci6n abstracta que pueda emanar de
cualquier érganc estatal. El criterio subjetivista de nuestro ordenamiento
para [a construccién del Derecho Administrativo es, por tanto, explicito,

II. EL CONCEPTO POSITIVO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

1. ElDerecho Administrativo es el Derecho propio y especifico
de las Administraciones Ptiblicas en cuanto personas

Antes de hacer mayores precisiones conviene recordar la existencia de
dos clases de Derechos: Derechos generales y Derechos estatutarios.

Un Derecho general se reficre y es aplicable a toda clase de sujetos.
Este es el caso, por ejemplo, del Derecho Civil. Hay otros Derechos, en
cambio, que s6lo regulan las relaciones de cierta clase de sujetos, en cuan-
to sujetos singulares o especificos, sustrayéndolos en ciertos aspectos al
imperio del Derecho comuin, A estos Derechos se les puede dergo;nmar
Derechos estatutarios, revalorizando asi convencionalmente la vieja ter-
minologfa medieval. El Derecho Canénico es un gjemplo claro de Derecho
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estatutarjo, ya que no se refiere a una abstracta funcién sacral o religiosa,
sino que reguia las relaciones jurfdicas de unos entes especificos, incluso
cuando no se refieran directamente a la funcién sacral. Por esta razén,
en el Derecho Candnico figuran preceptos sobre propiedad, prescripcién,
procedimiento, penas, etc. El propio Derecho Mercantil ha sido, también,
un Derecho estatutario tipico en su origen y desarrollo (Derecho de los
mercaderes). A partir de la Revolucién francesa y la codificacién napo-
lednica, el Derecho Mercantil se transformé en un Derecho de base obije-

- tiva, regulador de los actos de comercio (asf figura concebido en el vigente

Cédigo de Comercio), pero tiltimamente tiende a ser considerado de nuevo
como un Derecho de base subjetiva, de carfcter estatutario, como el Dere-
cho propio de las empresas mercantiles.

Pues bien, algo semejante sucede con el Derecho Administrativo, que
no es ni el Derecho propio de unos 6rganos o de un poder, ni tampoco
el Derecho propio de una funcién, sino un Derecho de naturaleza estatu-
taria, en cuanto se divige a la regulacién de las singulares especies de sujetos
que se agrupan bajo efrmmbre de Administraciones Pdblicas, sustrayendo
& estos sujetos singulares del Devecho comin.

2. Consecuencias de este concepto
A) Ei DERECHO ADMINISTRATIVO ES UN DERECHO PUBLICO

Porlo pronto, hay que decir'que el Derecho Admiuistrativo es un Dere-
cho Pablico, del que constituye una de sus ramas més importantes, Siendo
la Administracién Prblica la tnica personificacién. interna del Estado,
cuyos fines asurne, y siendo también dicha persona el instrumento de rela-
cién permanente y general. con los ciudadanos (en tanto que las funciones
no administrativas del Estado son de actuacién intermitente y, o bien no
se expresan en un sistema de relaciones jurfdicas con los ciudadanos, o
cuando esto ocurre tales relaciones afectan sélo a contados y excepeio-
nales sujetos), es licito decir que el Derecho Administrativo es el Derecho
Pdblico interno por excelencia del Bstado.

E] Derecho Administrativo est4 fntimamente interrelacionado con el
Derecho Constitucional, en su sentido estricto de Derecho de la Consti-
tucidn en cuanto norma jurfdica. Sin embargo, éste enuncia los principios
basicos del ordenamiento, por la propia superioridad que dentro de éste
presenta la Constitucién misma, de modo que su superioridad sobre el
Derecho Administrativo, como sobre cualquier otra rama del ordenarien-
to, no es discutible; por otra parte, su Ambito material es también mis
extenso, puesto gue abarca a los aspectos del Estado que exceden de los
propiamente administrativos. Ahora bien, esas diferencias materiales no
concluyen en separacién de ambas ramas, antes bien postulan una rela-
cién permanente entre las mismas, como se manifiesta en el tratamiento
conjunto de las dos por los mismos especialistas, que es comiin en todo
el mundo occidental. La superioridad normativa de la Cofistitucién no es
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un postulado abstracto, como habremos de ver en el capftulo siguiente,
sino que penetra todas y cada una de las dem4s normas, y especificamente
de las administrativas, pauta de la actividad ordinaria y més extensa del
Estado, que expresan, por ello, un «Derecho Constitucional concretizado»
(Werner); todas las instituciones del Derecho Administrativo est4n mar-

" cadas por la regulacién bésica del poder y de la libertad que se contienen

en la Constitucién. Por otra parte, es un hecho que, especialmente en el
mundo europeo, la teorfa de las [uentes, la de los limites de la accién del
Bstado, la de la justicia aplicada a la actividad de éste, la de los derechos
individuales disputando al poder 4reas de respeto y proteccién, la de la
organizaci6én piblica, etc., se han formado en el Derecho Administrativo,
sin cuyas aportaciones la ciencia del Derecho Constitucional serfa diffeil-
mente concebible. Una y otra ciencia resultan por ello indisociables como
capftulos del mismo Derecho del Estado.

B) EL DBRECHO ADMINISTRATIVO IS Bl DERECHO COMUN
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El cardcter estatutario del Derecho Administrativo supone, como
hemos dicho ya, que e5 un Derecho referido a un tipo determinado de suje-
tos, las Administraciones Pdblicas. Esto quiere decir, por lo pronto, que
el Derecho Administrativo tiene que atender bésicamente a las exigencias
que estos sujetos presentan para su desenvolvimiento jurfdico normal.
Dicho con otras palabras, el Derecho Administrativo es un microcosmos
juridico, que tiende a cubrir todas las posibles zonas en gue se mueven
las Administraciones Publicas, incluso aquellas que constituyen el objeto
de regulacién de otros Derechos. Asf pues, lo mismo que hay un Derecho
Procesal o un Derecho Penal generales, hay también un Derecho procesal
administrativo o un Derecho sancionatorio administrativo. Bl proceso, las
penas o sanciones, los contratos, la propiedad, la responsabilidad, las ser-
vidumbres, la delegacién, etc., todas las instituciones y técnicas propias
de los Derechos comunes sufren, cuando inciden sobre sujetos adsminis-
trativos, un proceso de modificacién o de modulacién para adaptarse a
las especiales caracterfsticas de estos sujetos y de las funciones que cum-
plen, dando asf lugar al contrato administrativo, la responsabilidad admi-
nistrativa, la delegacién administrativa, etc. El Derecho Administrativo
resulta ser, de este modo, el Derecho comin de las Administraciones
Pablicas. Bsta afirroacién hay que entenderla como opuesta a la exprasion
Derecho especial. Bl Derecho Mercantil, por efemplo, no es un Derecho
com(in, sino un Derecho especial, ya que en las matetias que &l mismo

-no regula se aplica el Derecho Civil. En el Derecho Administrativo, por

¢l contrario, la situacién es completamente distinta: cuando en él hay una
laguna, ésta se integra con sus propios principios sin necesidad de acudir
a otros Derechos. Asf lo viene declarando sistematicamente el Tribunal
Supremo. '

Como bien se comprende, esta observacién tiene un valor practico de
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primera importancia, en relacién a lo dispuesto en el articulo 4.3 (an-
tes 16) del CC, segun el cual «las disposiciones de este Cédigo se aplicaran
como supletorias en las materias regidas por otras leyes». Bu contra de
la opinion tradicional de los civilistas, hay que decir que el articilo citado
se refiere s6lo a las leyes especiales del ordenamiento civil, pero no a las
leyes especiales del ordenamiento adminisirativo, que es capaz de autoin-
tegrar sus propias lagunas sobre la base de sus mismos principios gene-
rales, sin perjuicio de que estos principios remitan con frecuencia a los
cégtf;rios juridicos generales formulados o desarrollados en el Derecho
ivil, ’

El Derecho Administrativo, en cuanto Derecho comitin de las Adminis-
traciones Publicas, no estd formado solamente por normas positivas, sino
también por principios generales, que sirven para articular, interpretar y
completar esas normas, a las que acompafian, formando en torno a ellas

un aura inseparable. Sobre ello hablaremos més despacio en el capftulo
siguiente,

C) LAPRESHNCIADE UNA ADMINISTRACION PUBLICA IS REQUISITO NECESARIO
PARA QUE EXISTA UNA RELACION JURIDICO-ADMINISTRATIVA

El cardcter estatutario del Derecho Administrativo comporta una Glti-
ma y decisiva consecuencia: para que exista una relacién jurfdico-admi-
nistrativa es preciso que, al menos, una de las partes en relacién sea una
A.dl‘rninistracién Pablica. Esta afirmacién requiere, sin duda, algunas pre-
cisiones.

a) Laactividad materialmente administrativa de los demds Srgaios
del Estado

Al no ser referibles a la Administeacién Pablica en cuanto persona, es
claro que no estdn sujetas al Derecho Administrativo, como anles ya nola~
mos, las supuestas «funciones administrativas» que realizan los 6rganos
o entidades situadas fuera de la misma. Asf, por ejemplo, la actividad de
Jurisdiccién voluntaria que realizan los jueces y Tribunales, la policfa de
audiencia, los tratados interpacionales, las pensiones extraordinarias con-
cedidas por las Cortes, elc. Recordemos, no obstante, la exlensién ana-
l6gica que hace la LT (art, 1.3) respecto de actos afectantes a terceros de
las organizaciones de apoyo de cierlos 6rganos constitucionales inde-
pendientes,

b) Lallamada actividad administrativa de los particulares

Con todo, para ser rectamenle enlendido el requisito de la presencia
de una Administracién Péblica para que una relacién juridica pueda ser
calificada de administrativa es preciso tener en cuenta las-observaciones
que siguen,

EL CONCEPTOQ POSITIVO DB DERECHO ADMINISTRATIVO 47

La Administracion Pablica no gestiona por s{ misma todos los servicios

: ';‘)ﬁ_b.licés de que es titular. Bajo el imperio de la ideologfa liberal s¢ impuso
‘el dogma de Ja incapacidad del Estado para ser empresario y, para satis-

facer las exigencias que en ocasiones se le dpresentan para la organizacién
de servicios que suponen explotaciones industriales, se acudié a la técnica

" de la concesién, por virtud de la cual la gestidn del servicio se entrega a

un empresario privado bajo ciertas condiciones, reteniendo la Adminis-
tracién la titularidad vltima del servicio concedido y con ella las potes-
tades de policia necesarias. En ocasiones, sin embargo, la Adminisiracién
concedente delega en el concesionario el ejercicio de estas potestades de
policfa sobre los usuarios del servicio. Este ejercicio por el concesionario
de las potestades de policfa delegadas se traduce en actos (imposicién de
multas, por ejemplo, al usuario que infringe los reglamentos del servicio),
cuya virtud y eficacla es a misma que si bubjeran sido dictadas por la
Administracién delegante, Se trata, pues, de verdaderos actos administra-
tivos, en la medida en que el concesionario actia en lugar de la Adminis-
tracién Pablica como delegado suyo.

Es explicito en este sentido el artfculo 126.3 del Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones Locales, de 17 de junio de 1955 (RSCLY), segin
el cual «los actos de los concesionarios realizados en el ejercicio de las
funciones delegadas serdn recurribles en reposicién ante la Corporacién
concedente, frente a cuya resolucidn se admitird recurso jurisdiccional
con arreglo a la Leys».

Este fenémeno de delegacion se produce también fuera del campo de
la concesién de servicios publicos con los mismos efectos. El delegade
(que puede ser otra Administracién Pablica o, incluso, un simple sujeto
privado) actila enr el &mbito de la delegacién como si fuera la propia Admi-
nistracién Publica delegante. Dentro de este concreto ambito, las rela-
ciones juridicas que se traben entre los particulares y el delegado serdn,
también, administrativas, aungue este Gltimo sea formalmente un sujeto
privado. Asf, por ejemplo, los actos dictados por las Asociaciones admi-
nistradoras de concentraciones y agrupaciones de fincas forestales —so-
ciedades civiles, mercantiles o cooperativas— para Ja ejecucién de los pla-
nes de aprovechamiento de las fincas agrupadas son recurribles ante la
Administracién Forestal, como si hubiesen sido dictados por ésta, segin
dispone el artfculo 260 del todavia vigente Reglamento de Montes de 22
de febrero de 1962, Un régimen andlogo en materia urbanfstica, cuando
la ejecucitn de los Planes se realiza por el sistema de compensacién. Las
Juntas de Compensacién, que componen los propietarios que hayan asu-
mido la funcién de urbanizar (art. 126 LS de 1976), dictan actos admi-
nistrativos que son recurribles en alzada «ante la Administracién actuan-
ten (art. 127).

En consecuencia, cuando se dice que para que exista una relacién juri-
dico-administrativa es necesario que esté presente en la relacién upa
Administracién Pablica, habra que comprender dentro de esta expresién
no sélo lo que se sefiala en el articulo 1.2 LT (la Administracién del Estado;
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las Administzaciones de las Comunidades Auténomas: las Entidades que
integran la Administracién Local v las Entidades de Derecho Piiblico
dependientes o vinculadas a las anteriores), sino también a los particu-
lares, cuando obraren por delegacién o como meros agentes o mandata-
rios de cualquiera de estas Administraciones [aludidos en el art. 2.4) LI},

Debe retenexse finalmente, sin perjuicio de que dediquemos a ello una
atencién particular mds adelante (vid. capftulo VI1), que la Administracién
puede creary erea con toda frecuencia sociedades mercantiles para la ges-

“tién directa de los servicios ptiblicos de su incumbencia fvid. art. 85.3.¢)
LRL, 3 LGP, 166 y sigs. LPAP, 154 LCAP y 33 y sigs. LOFAGE], lo que,
en principio, remite al Derecho Privado la actividad de dichas sociedades
y lasrelaciones que traben con terceros por razén del servicio piiblico que
gestionan,

La' jurisprudencia contencioso-administrativa, aplicando la doctrina
del levantamiento del velo de la personalidad juridica (disregard of legal
entity, lifting the veil) surgida en los Estados Unidos con ocasién de la pri-
mera guerra mundial para hacer frente al problema que planteaba la apli-
cacién de las normas dictadas en el curso de la contienda a socledades
de nacionalidad norteamericana cuyo capital estaba en manos de nacio-
nales de las potencias enemigas, no duda en ciertos casos en prescindir
del dato de la personalidad jurfdico privada de las sociedades creadas por
la Administracién y en calificar como administrativos los actos por ellas
dictados en el marco de la gestién de los servicios publicos que tienen con-
fiados para evitar que esa personalidad separacla se traduzca en un fraude
a la Ley o en un escudo para eludir su responsabilidad en perjuicio de
los terceros de buena Te con los que se relacionan, Las Sentencias de 3
de junio de 1991, relativa a la convocatoria por Mercamadrid, S. A, socie-
dad dependiente del Ayuntamiento de Madrid, de un concurso para la
adjudicacién de las operaciones de carga en el mercado de frutas y hor-
talizas de la capital, y de 31 de marzo de 1992, referente a un acuerdo
de la Empresa Municipal de la Vivienda de Madrid, S. A., que resolvié un
contrato de arrendamiento de una vivienda de proteccibn oficial de su pro-
piedad a causa del incumplimiento por el arrendatario de [a misma de las
condiciones establecidas para el caso por la legislacién reguladora de ese
tipo de viviendas, ofrecen dos ejemplos muy expresivos de aplicacién de
- dicha docirina, que es forzoso por ello tener muy presente desde ahora.

c)  Laintermediacion de la Administracidn en relaciones materialnente
privadas y la correlativa competencia de la jurisdiceion
conptencioso-administrativa

Con frecuencia encontramos relaciones que se traban entre particula-
res, pero que una intervencién en ellas de la Administracién las hace entrar
en el 4mbito del Derecho Administrativo —parcialmente, al menos— Y,
correlativamente, de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Es el caso
de la actividad administrativa que ParapA ha lamado «arbifeal» (por ejem-
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plo, la inspeccidn laboral, referente a contratos y relaciones laborales, el

-derecho de rectificacién de informaciones en cualquier medio de comu-
“nicacién social —Ley Orgénica de 26 de marzo de 1984—, atafiente a los
“ - "derechos [undamentales de libertad de expresién y de prqtc:cmén del
" .-honor}. Un caso especialmente Hamativo es la Ley de 30 de diciembre de
1998, que regula los procedimientos de contratacién en los sectores del

agua, la energla, los transportes y las comunicaciones, en trasposicién de
]a Directiva Comunitaria 93/38 del Consejo. Esos contratos, que cuentan
entre los de més volumen que tienen lugar en el trafico mercantil, son con-
lratos materialmente privados, salvo alguna posible excepcién, perola Ley
los somete, por encima de cierto volumen econémicoe, a procedimientos
de contratar andlogos a los que son comunes a la contratacién adminis-
trativa propiamente dicha (pliegos, prescripciones técn_ica_s, clasificacxg’m
de empresas contratantes, y, especialmente, los procer,lmnen‘tos de.adiu-
dicacién por sisteras licitatorios, con publicidad de las licitaciones, inclu-
s0 en el «Diario Oficial de las Comunidades Busropeas»), todo ello en inte-
rés de los principios de concurrencia o libre competencia que imponen
en el mercado europeo los Tratados de la Unién. Pero, no obstante el
cardcier sustancialmente privado de estos contratos, la Ley habilita a la
Administracién, arts. 51 y ss., a resolver las reclamaciones atafientes a esos
procedimientos tasados, tanto por via principal como cautelar, e incluso
a fijar Jas indemnizaciones que puedan proceder por su infraccién. Esta
intervencién administrativa que, como se ve, no atafie al fondo de la rela-
ci6n contractual, determina la competencia correlativa para enjuiciar la
legalidad de esa intervencidn a la jurisdiceién contencioso-administrativa
(art. 64). Es un caso paradigmatico de administrativizacién parcial de una
relacién jurfdica privada de base, sin perjuicio de que sobre el fondo de
esta relacién, una vez formalizada, se mantenga la competencia de la juris-
diccién civil,

d) Elsegundo término de la relacion jurtdico-administrativa:
clases de relaciones

Si uno de los términos de toda relacién juridico-administrativa tiene
que ser necesariarente una Administracién Piblica, en el sentido que aca-
bamos de exponer, el otro puede serio bien un administrado, bien otra
entidad administrativa o bien, incluso, la misma Administracién Pablica
en una relacién reflexiva o interna. .

El primer supuesto (relacién Administracién-administradq) es el mas
comtn, el més importante incluso, desde una perspectiva polftica elemen-
tal, pero no el tnico.

Bl segundo supuesto (relaciones inter-administrativas) es también fre-
cuente. Todas las técnicas de engarce entre la Administracién del Estado
¥ las maltiples Administraciones Publicas infraestatales (tervitoriales, cor-
porativas o institucionales) resultan de este tipo de relaciones, bien con
la supremacta de la primera, bien en relaciones paritarias, en las que nin-
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guna de las Administraciones afectadas ostenta una posicién superior; asf
sera comuin en la relacién entre Administracién del Estado y Comunidades
Auténomas, ordenadas alrededor del principio constitucional de separa-
cién o competencia, en érdenes cornpetenciales diversos, aunque eventual-
mente colaborativos, como hoy regulan los articulos 4 y siguientes de la
LPC. El Titulo I de la LPC regula formas especificas de este tipo de rela-
ciones (Conferencias Sectoriales, Convenios de Colaboracién, Consor-
cios).

Bl tercer supuesto (relaciones reflexivas trabadas en el seno de una
Administracién Pablica entre sus partes integranies, que se funcionalizan
como relaciones juridicas a través de los titulares de los 6rganos respec-
tivos; por ejemplo, }a relacidn de jerarquia; las del régimen de funcionarios
piiblicos) alude al 4mbito de la organizacién, a las rvelaciones de organi-
zacién. E] tema de la organizacién es polémico, sin embargo. Una impor-
tante corriente doctrinal estima que la organizacién queda fuera del Dere-
cho Administrativo, ya sea por razones dogmiticas (al entender que la
relacién juridico-administrativa s6lo puede establecerse entre la Adminis-
tracion y los administrados), ya por razones sistemdticas (por ejemplo, en
Alemania, donde tradicionalmente se han venido estudiando dentro del
llamado Derecho estatal o Staatsrecht, parcialniente equivalente a lo que
en Espaiia se incluye en el Derecho Constitucional),

Para los autores que conciben la Administracién Pitblica como una
funcién es claro que los temas de organizacién no pueden integrarse en
el Derecho Administrativo, ya que, obviamente, la organizacién no es una
funcién. La-utilidad y convenlencia de estudiar esta materia dentro del
Derecho Administrativo indujo, sin embargo, a algunos de estos autores
a justificar la insercién de la misma en su sistermnética con argumentos mds
o menos forzados. Asf, se ha dicho que la organizacién, aunque no es pro-
piamente actividad administrativa, es un presupuesto de ésta o una subes-
pecie de la funcién administrativa, o bien que, al esiar dirigida a la acti-
vidad, pueste que lo gue pretende la organizacién es asegurar una accién
eficaz, existe una fntima interdependencia entre ambas. Muchos autores,
aun estimando que, en rigor, la organizacién uo pertenece al Derecho
Administrativo, la estudian dentro de €] por razones simplemente diddc-
ticas, histéricas o de pura inercia.

Frente a estas actitudes hay que sostener, sin embargo, que ¢l Derecho
de la organizacién tiene un lugar dentro del Derecho Administrativo, e
incluso un lugar preeminente, ya que se refiere a su parte més estable,
mientras que la actividad administrativa propiamente dicha varfa mucho
con el tiempo y las circunstancias,

Por otro lado, el criterio de la organizacion, de la integracién en la
estructura administrativa, es fundamental, como veremos, a la hora de
determinar si una entidad pertenece o no a {a Administracién Pablica. As(
ocurre, por ejemplo, con las empresas ptiblicas (una empsesa de transpor-
te 0 una empresa de telecomunicaciones, por ejemplo). Por la funcién que
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salizan o la actividad empresarial que despliegan no habrfa posibilidad
e:integrarlas en la Administracién Publica, ni de someterlas, al menos
1i ciertos aspectos, al Derecho Administrativo. Si se toma en considera-
16n €l aspecto organizativo, en cambio (por ejemplo, el hecho de su ads-
tripcion en una entidad piiblica), entonces es ya posible considerarla parte
“de;Ja Administracién Pablica y aplicarle, en lo que proceda, el Derecho
Administrativo.

¢

» La concepcitn estatutaria del Derecho Administrativo justifica sobra-
. damente, y aun priorilariamente, la inclusién en su 4mbito del derecho
* dela organizacién en tanto que ésta determina la constitucién de las Admi-
pistraciones como sujetos, que es el primer tema de todo derecho esta-
tutario.

3. Laespecificidad del Derecho Administrativo y sus
caracteristicas: el equilibrlo entre privilegios y gaxantias

Definido ya el Derecho Administrativo, cotresponde ahora dar una idea
. de sus caracter{sticas principales. Dichas caracteristicas giran en torno,
;. paturalmente, a la singularidad de los sujetos que el Derecho Administra-
¢ "L tivo regula. La Administracién Piblica personifica el Poder del Estado; es
. por ello una potentior persona, un personaje poderoso, cuyo comercio jurf-
" - dico aparece penstrado-por la idea de poder publico (Hauriwou), La Admi-
nistracién Publiea, que, como hemos visto, asume el servicio objetivo de
los intereses generales, de acuerdo con el principio de eficacia (art. 103.1
de Ia Constitucién), dispone para ello de un elenco de potestades exorbi-
tantes del Derecho comtin, de un cuadro de poderes de actuacién de los
que no disfrutan los sujetos privados.

As{, por ejemplo, puede crear, modificar o extinguir derechos por su

sola voluntad mediante actos unilaterales {por ejemplo, adquirir de los

.. .- particulares bienes o derechos sin contar con la voiuntad de éstos median-

1w te la expropiacién forzosa) e, incluso, ejecutar de oficio por procedimien-

©7 70 tos extraordinarios sus propias decisiones —privilegio de decisién efecuto-

tia y accidn de oficio— (por ejemplo, cobrar una multa por la via de apre-

mig, llegando, si es necesario, a enajenar los bienes del deudor para satis-
facer de ese modo su crédiio),

Para producir estos extraordinarios efectos no necesita ni siquiera acu-
dir al Juez. Sus actos constituyen verdaderos ttulos ejecutivos sin nece-
sidad de declaracion judicial al vespecto. No liene necesidad, por tanto,
de acudir a los Tribunales en juicio declarativo para obtener una sentencia
favorable que sirva de titulo a una posterior realizacién material de sus
derechos. Desde este punto de vista, el acto administrativo vale.tanto como
la propia sentencia del Juez, aungue sea finalmente controlable por éste.
Por otra patte, a diferencla también de lo que ocurre con los simples par-
ticulares, la Administracién no necesita acudir a fos Tribunales en juicio
ejecutivo para obtener la ejecucién de sus titulos ejecutivos, de sus actos,
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Dispone, cotzo hemos dicho, de medios propios de ejecucion. Puede, en
. consecuencia, hacerse justicia por sf misma, sin necesidad de pedirla a
los Tribunales (privilegio de autotutela). .

La virtud ejecutiva de sus actos arrastra también otra fmportante con-
secuencia: el traslado a los particulares afectados por dichos actos de la
carga de impugnarlos jurisdiccionalmente. El control jurisdiccional de los
actos administrativos tiene asf en principio un cardcter impugnatorio, que
matiza de forma importante, como en su momento veremos, la mecénica
procesal. Este conirol de los actos administrativos se lleva a cabo a través
de un orden jurisdiccional diferente al civil, de carécter judicial, pero espe-
cializado: la jurisdiccién contencioso-administrativa, en la que la Admi-
nistracién comparece, como regla general, en la més cémoda posicién de
demandada, adoptando los particulares que impugnan sus actos la posi-
cién de demandantes.

Por lo demas, la simple impugnacién ante los Tribunales de la Juris-
diccién contencioso-administrativa de los actos administrativos no priva
a éstos de su fuerza ejecutiva. El recurso contencioso-administrativo no

‘suspende por si mismo, como regla general, la eficacia del acto impug:-
nado, que, a pesar del proceso trabado, puede desplegar todos sus efectos,
salvo que los Tribunales acuerden la suspensién de los mismos, o dispon-
gan ofras medidas cautelares. E] control jurisdiccional de la actividad de
la Administracién resulta ser, por consiguiente, sin perjuicio de otras posi-
bilidades, un control a posteriori, ex post facto. La actividad de la Admi-
nistraci6n en el ejercicio de sus propios poderes, cuando se ejercita a tra-
vés del procedimiento legalmente establecido, no puede ser turbado ni
obstaculizado por los Tribunales fuera del émbito de la justicia adminis-
trativa o de las formas procesales de los demas procesos cuando resulten
procedentes contra la Administracién. Un Tribunal de Conflictos resuelve
los problemas que puedan suscitarse al respecto. ’

Los bienes de la Administracién cuentan también con un stafus pri-
vilegiado. Los de dominio ptiblico, es decir, los afectados a la utilidad
publica, son inalienables, imprescriptibles e inembargables, y la Adminis-
tracidn titular de los mismos puede recuperar su posesién perdida sin
necesidad de ejercitar accién judicial alguna, La misma propiedad privada
de la Adminijstracién (bienes patrimoniales) es una propiedad privilegiada,
¥ caso de perderse su posesin, puede ser recuperada de oficio en el plazo
de un afio sin acudir tampoco a los Tribunales.

Esta sumaria descripcién de privileglos no debe, sin embargo, inducir
a equivocos en relacién al cardcter del Derecho Administrative. Junto a
los privilegios en nids mencionados hay también privilegios en menos (R1.
VERO), La Administracién es, con toda frecuencia, menos libre que los par-
ticulares. No puede, por ejemplo, contratar con guien desee, como puede
hacerlo un particular. Tiene que seguir un procedimiento determinado de
selecci6n de contratistas establecido porla Ley y atenerse a sus resultados.
No puede tampoco formar libremente su voluntad, No puede ser arbitraria

-
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parcial, como puede serlo cualquier particular con su patrimonio. La
1igy-la obliga a observar un procedimiento de formacién de la voluntad
cuya infraccién puede determinar la nulidad de la decisién final. Esta deci-
gioh;:si es favorable para terceros, si declara derechos, no puede ya ser
tnédificada por la Administracién que la ha adoptado, que queda vincu-
- Jadaa ella en términos muy estrictos.

- Por otra parte, el Derecho Adminjstrativo coloca, junto a los privilegios,
las garantias. Unas, de cardcter econémico (el pago del justo precio es

requisito previo a la ocupacién del bien expropiado, toda lesién en los bie-
- fies o derechos de un particular que resulte de la actividad de la Admi-
" pistracién debe ser indemnizada); otras, de cardcter jurfdico (necesidad
de-observar un procedimiento, sistema de recursos administrativos y juris-
* diccionales para controlar la legalidad de su actuacién). -

. El Derecho Administrativo, como Derecho propio y especifico de las
. Administraciones Publicas, est4 hecho, pues, de un equilibrio (por supues-
" to, dificil, pero posible) entre privilegios y garantfas. En dltimo término,

todos los. problemas juridico-administrativos consisten —y esto conviene
_{enerlo bien presente— en buscar ese equilibrio, asegurario cuando se ha
I, encontrado y reconstruirlo cuando se ha perdido. En definitiva, de 1o que
- - setrata es de perseguir y obtener el eficaz servicio del interés general, sin
{77 . mengua de las situaciones jurfdicas, igualmente respetables, de los ciu-
. dadanos.

III LIMITES DE APLICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
1. Lacuestion a resolver y las respuestas tradicionales

. Cuando se habla de limites de aplicacién del Derecho Administrativo
no se alude al tema académico tradicional de las fronteras del Derecho
Administrativo con otras disciplinas mas o menos afines, sino al problema
de cudndo ha de aplicarse el Derecho Administrativo y cudndo otros Dere-
chos.

- El problema surge en razén del caricter estatutario del Derecho Admi-
" .- nistrativo, que, como todos los de su clase, no cubre la totalidad de las
.+ actividades de los sujetos que regula. Es, pues, posible siempre que los
entes administrativos puedan quedar, en ocasiones, sometidos a ofros
derechos {Civil, Laboral, etc.).

. El problema, asi planteado, ha sido resuelto de muy diversas maneras

. .. Segin los tiempos y pafses. Hay que notar, al respecto, que en Francia,
* yenlos pafses como el nuestro, que en este punto se mueven en su 6rbita °

{sistemas llamados de régime administratif, frente al modelo anglosajén),

el problema no es, ni mucho menos, de caractersimplemente teérico. La

dualidad de jurisdicciones, civil ordinaria y contencioso-administrativa,

daba a las respuestas un especial dramatismo, porque de ellas depeundfa
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la competencia de las dos jurisdicciones en conflicto. Debe retenerse tam-

- bién que en el campo del Derecho Administrativo todo problema técni-

co-juridico suele tener detras un problema de poder. La opcién por una
u otra jurisdiccién no era baldfa, ya que durante mucho tiempo la juris-
diccién contencioso-administrativa ha aparecido como sospechosa de ser
un fuero privilegiado de la Administracién y mds benigno frente al fuero
comin de los Tribunales ordinarios. Al margen de estas sospechas, resta
en pie, sin embargo, el problema técnico del reparto de competencias entre
ambas jurisdicciones. o

Tras este excurso, con el que ha querido subrayarse la trascendencia
practica del problema, conviene ahora dar noticia de las diversas respues-
tas que se han dado a éste a lo largo del tiempo.

A} LA DISTINCION ENTRE ACTOS DE AUTORIDAD Y ACTOS DE GRSTION

Durante casi todo el siglo xix se pretendi6 que el Derecho Administra-
tivo ha de aplicarse 2 las Administraciones Publicas siempre que —y sélo
cuando— actdan con «poders o «autoridad», revestidas de imperium,
Sobre esta idea se realiza la primera gran sistematizacién del Derecho
Administrativo.

Segiin esta teorfa, la Administracion Publica realiza dos clases de actos:
unos, de autoridad, realizados con imperium; otros, de simple gestién,
actuando como un mero particular. El Derecho Administrativo se aplica-
tla asf a los primeros, en tanto que los segundos quedarfan sometidos al
Derecho Privado.

Este criterio todavfa tiene su reflejo en alguna jurisprudencia e, inclu-
s0, en la propia legislacién (cfr. art. 2.2 LPC) y, de acuerdo con él, se pre-
tende precisar la naturaleza de algunas instituciones —rosponsabilidad,
contratos, propiedad-- que pueden ser, en principio, reguladas tanto por
el Derecho Administrativo como por el Derécho Civil. De esta manera se
dijo que si la Administracién Piblica contrata como poder, el contrato es
aciministrativo; mientras que si lo hace como una simple persona Juridica
privada, el contrato es civil o mercantil, sometido, por tanto, a estos Dere-
chos (y a los Tribunales ordinarios).

B) EL CRITERIO DEL SERVICIO PUBLICO

La teorfa de los actos de autoridad y de los actos de geslién entra en
crisis a fines del siglo pasado, cuando se descubre un tertiunt genus que
complica el esquema, la gestién piblica, diferenciada de lzx gestién pri-
vada. Se descubre entonces que aguélla, a pesar de no revestir un caracter
autoritario y no poder incluirse por elio entre los actos de imperio (el equi-
valente de lo que Jos autores alemanes han llamado schlichie nicht obrig-
keitliche Hoheitsverwaltung: alta Administracién no autoritaria o simpifs,
debfa ser enmarcada necesariamente en el Derecho Administrativo,
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- Para salvar estas dificultades se acudié al criterio mate_rial d(el s:erviclo
blico, afirméndose al efecto que cuando la Administracién P.ub‘:hca ges-

a servicios ptiblicos est4 sin m4s sometida al Derecho Administrativo,
gon independencia de que en tal gestién actde con autoridad o sin ella.

‘BEste nuevo criterio, sobre el que se desarrolld la ila\'rr.:ada Escuela de
Burdeos (Ducurr, Jizg, BoNNARD), entrd, a su vez, en crisis en el segundo.
-tércio del pasada siglo como consecuencia, ﬁlndamentaquente, de la ola
~de nacionalizaciones (Ja primera en 1936 por obra del gobierno frentepo-
.'jpulista de Ledn Brum, ¥ la segunda en 1945, una vez term1r3ada la} segunda
Gran Guerra). Se comprobd entonces, por un l.ado, l.a existencia _de ser-
yictos piblicos gestionados no ya por la Administracién Pablica (incluso
¢on-medios privados), sino por empresas de derecho privado (la Telefs-
" pica, por ejemplo, y mas claramente, los que se llan}a.ron Bancos Oficia-
les), e inversamente, que habfa casos en los que actividades que no eran
servicios publicos (fabricacién de automéviles, dfe. barcos o r.:le aviones, por
¢jemplo) eran gestionadas por una entidad publica con aplicacién de ine-
gltvocos elementos publicisticos.

~ Elresultado, complicado, segtin véremos, en la actualidad, es que pare-
" ee imposible separar.con claridad grandes blogues de actividades, unas
- gometidas al Derecho Administrativo y otras al Derecho Privado. Ambos
- ... Derechos se entrecruzan inextricablemente en muchos actos y actividades
... dela Administracién Pablica, por lo que, incluso, dentro de un mismo acto
{iios elementas pueden estar sometidos al Derecho Administrativo y otros
al Derecho Privado.

. C} BLCRITERIO DE LA PRERROGATIVA

La polémica con la Escuela de Burdeos llevé a Haukrou a formular. un
nuevo criterio que, en clerto modo, significa una revalorizacién de Ja vieja
© ~... distincién entre actos de autoridad y actos de gestién. Segiin este autor,
;- - lo que provoca la aplicacién del Derecho Administrative es la actuacién
* dotada de prerrogativa, entendiendo por tal la realizada con medios jurf-
dicos excepcionales o exorbitantes respecto de los propios del Derecho

Civil. .

Sin embargo, la tesis en cuestidn es susceptible de graves reparos.

Por lo pronlo, todo un gran sector de la actividad administrativa, la
llamada actividad de fomento —que, junto con la de poljcia ylade servicio
publico, forma el trfptico clasico de las formas de accién de la Adminis-
tracién—, se¢ realiza sin que, al menos formalmente, aparezca el menor
indicio de poder. La Administracién no coacciona en este caso, no obliga,
no constrifie a los particulares a adoptar una determinada conducta. Se
limita a estimularlos en una cierta direcci6n, ofreciéndoles incentivos y
ventajas (fiscales, financieras, crediticias, elc.), que son libres de aceptar
© no. Toda la <filosoffa» de la planificacién indicativa responde a este
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esquema. La Administracién no trata de imponerse, sino de persuadir, de
llegar a un concierto con los particulares.

2. Las ronas de friccion y su limitacién: cardcter instrumental
de Iz wiilizacién del Perecho Privado por la Administracién

Para resolver correctamente el problema planteado més atras hay que
comenzar recordando la definicién ya dada del Derecho Administrativo:
Derecho propio o estamental de unos sujetos singulares, las Administra-
ciones Publicas,

En efecto, si se parte de esta definicién y se tiene en cuenta que el Dere-
cho Admianistrativo ne es otra cosa que el Derecho comin de la Adminis-
tractén Publica como tal sujeto singular, habra que convenir en que lal
Derecho s¢ aplica a la Administracién siempre y por principio, salvo cuan-
do actiie en su condici6n genérica de sujeto sometido a los Derechos gene-
rales. E} problema no es, pues, el de determinar los limites positivos de
aplicacién del Derecho Administrativo, sino el inverso, sus lMmites nega-
tivos: cuéndo y por qué se aplican a-la Administracién los Derechos gene-
rales, cesando asf la aplicacién de su ordenamiento estatutario especifico.

Asf plantcada la cuestion, es facil comprobar que la aplicacién de algu-
nos Derechos generales no suscita dificultad alguna. Hay, en efecto, Dere-
chos generales que agotan las materias sobre las que recaen de forma que
éstas sélo son reguladas por ellos. Asf, el Derecho Procesal o el Derecho
Penal. El mecanismo de aplicacion de estos Derechos a la Administracién
es muy sencillo: cuando la Administracién Pablica incide en su campo pro-
pio (un proceso, un delito) se ve afectada por ellos,

Hay, sin embargo, otros Derechos generales que regulan las mismas

- materias que las que son objeto del Derecho Administrativo. Asf sucede,

por ejemplo, con el Derecho Civil. Las figuras civiles del contrato, man-
dato, responsabitldad, propiedad, etc., tienen su paraleloe y su réplica en
¢l Derecho Administrativo. Conviene advertir, no obstante, que este para-
lelismo no es total, que no todas las materias del Derecho Civil son comu-
nes con todas las materias del Derecho Administrativo. Hay zonas de uno
¥y otro Derecho en las que no es imaginable la friccién (Ja familia en el
Derecho Civil, la organizacién municipal en el Derecho Administrativo,
por ejemplo). Si se representaran ambos Derechos como dos cfrculos, el
conflicto aparecerta localizado en la zona secante en que ambos se entre-
cruzan, concretamente ¢n una parte del Derecho de la organizacién y en
el Derecho Patrimonial. Fuera de esa zona comtin, en los Ambitos propios
de cada uno de ellos, rige pacfficamente uno u otro Derecho.

Examinemos a continuacién esas dos zonas polémicas en que se pro-
duce la friccion.

En lo que se refiere al Derecho de la Organizacion, puede observarse

2" del Derecho Privado se han objetivado ¥y constituido en técnicas inde}aem
. dientes que pueden utilizarse de una manera puramente instrumenta

a
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;Fi‘-ie Ja Administracién Pdblica utiliza en ocasiones formas organizativas
giie son propias del Derecho Privado. Asi, por ejemplo, la forma de socie- -
dad mercantil, concretamente de sociedad anénima, para muchas empre-

."sas' piblicas. As{, también el contrato de trabajo {obreros }( empleados)
. yenio la relacién de funcién piiblica a la hora de configurar Ja

trabajo en alguno de sus servicios, Lo mismo ocurre con las formas pri-
- vadas de contabilidad, para evitar los rigores de la contabilidad publica

relacién de

que dificultan gravemente la realizacién de ciertas actividades.

¢Qué significan todos estos fenémenos? Sencillamente, que las formas

por
los entes ptiblicos,

. Este cardcter instrumental de la utilizacién por la Administracién de
formas y técnicas privadas se pone de relieve por el hecho de que siempre
encontramos en elp fondo de dicha utilizacién un nticleo ptiblico, una pre-
via decision de cardcter piiblico. As{, por ejemplo, aun cuando las llamadas
sociedades estatales estén constituidas como sociedades anénimas y
acttien en el trafico de acuerdo con el Derecho Privado (Disposicién adi-
cional 12 LOFAGE), es siempre preciso para poder constituirlas que se

- tome previamente una decisién, un acto de car4cter ptiblico, administra-

tivo (un Decreto del Gobierno o de los érganos de gobierno autonémicos
0 locales), al que se llega después de haber seguido un procedimiento tam-
bién administrativo (art. 61 LOFAGE). A la hora de organizar sus servicios
se ofrece al legislador o a la Administracién Publica una alternativa, que,

gy en principio, puede resolver libremente, optando por utilizar medios y for-

mas puiblicas o formas y técnicas privadas (aunque las sociedades estatales
mercantiles no podrén disponer de «facultades que impliquen el ejercicio
de autoridad publica»: Disposicién adicional 12.* LOFAGE). La decisién
en que se plasman estas opciones tiene siempre, sin embargo, cardcter

prblico. La eventual utilizacién de formas privadas es, pues, un arbitrio
puramente instrumental, préctico. :

La existencia de este fondo o niicleo constante e irreductible de carfic-
ter pliblico (que se manifiesta incluso en el seno de la propia «entidad
publica empresarials, ya que «la formacién de la voluntad de sus Srganos»
se rige por el Derecho Administrativo: art. 53.2 1.OFAGE) demuestra el
etror de aquellas corrientes doctrinales para las que la aplicacién de téc-
nicas de Derecho Piiblico o de Derecho Privado carece hoy de contenido
sustancial, siendo algo completamente accidental, Algtin autor ha llegado
a decir, incluso, que ni siquiera podemos acogernos a un criterio cuan-
titativo para distinguir el Derecho Piiblico del Privado, ya que es probable
que la Administracién utilice hoy cuantitativamente mas técnicas de Dere.
cho Privado que de Derecho Piblico. :

Estas afirmaciones son, por lo menos, gravemente equivocas, ya que
enire unas y otras técnicas bay una diferencia fundamental, que consiste
Precisamente en que ese niicleo primero irreductible de Derecho Pablico
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que acompaiia o precede inexcusablemente a toda actuacién de Derecho

~ Privado de la Administracion es la expresién del centro subjetivo ltimo

de ]la Administracién como organizacién politica, como «poder publico»
en el sentido de la Constitucién (art. 9), el que somete, domina e instru-
mentaliza todas las manifestaciones orgdnicas y funcionales de la Admi-
nistracién, de modo que en la aplicacién al mismo de] Derecho Adminis-
trativo podemos y debemos hablar de un verdadero limite sustancial. Por
otra parte, el Derecho Administrativo es el Derecho unecesario para la
actuacién del «poder piiblico que Ja Administracién inexcusablemente es,
y que como tal poder sélo puede justificarse en la Ley y no en el arbitrio
de ninguna persona individual (art. 103.1 de la Constitucién), més todas
las reglas que la Constitucién impone a la actuacién de estos poderes (in-
terdiccién de la arbitrariedad y responsabilidad, art. 9.3; procedimiento
debido y participacién de los interesados, art. 105; control judicial de la
legalidad y del fin de la actuacién, art. 106; inclusién en los Presupuestos
Generales de sus finanzas, art. 134.2, y censura de cuentas por el Tribunal
de Cuentas, art. 136), reglas que sélo el Derecho Pablico puede articular
de manera efectiva.

En el supuesto del Derecho patrimonial ¢l planteamiento y la solucién
son semejantes. Conviene, sin embargo, realizar al respecto algunas acla-
raciones previas: a primera vista parece que las instituciones del Derecho
Administrativo se presentan como una transformacién o adaptacién de las
instititciones del Derecho Privade, de tal manera que a la propiedad
corresponde el dominio publico; a la contratacién civil una contratacién
administrativa; a 1a responsabilidad civil, una responsabilidad administra-
tiva, etc. Bn realidad, todas estas instituciones administrativas se han ido
formando de una manera contingente en funcién de las circunstancias,
como puede comprobarse en el Derecho comparado, donde se ve que algu-
nas figuras civiles carecen de su correlativo administrativo. Asi, en Ale-
mania, por ejemplo, se desconoce la teorfa del dominio piiblico. El con-
teato administrativo sélo existe en los Derechos francés, belga y espafiol.
La responsabilidad administrativa no aparece en Espafia hasta la LEF,
reguldndose hasta entonces por el CC, Eslo signilica sencillamente que las
instituciones administrativas han ido forméandose a medida que en deter-
minados pafses y en determinados momentos empezaron a ser insuficien-
tes las instituciones civiles para atender las necesidades de la Administra-
cién Publica. S6lo cuando llega a notarse esta insuficiencia, el legislador
(y, a veces, la jurisprudencia) se ven obligados a crear la correspondiente
figura administrativa paralela a la del Derecho Privado.

A esto hay que afiadir que, una vez creada una técnica administrativa
especial para atender una necesidad determinada, dicha técnica se obje-~
tiviza y empieza a emplearse para casos distintos de los previstos, en oca-
siones por simple comodidad de la Administracién o por razones pric-
ticas. Tal ocurre con frecuencia con el dominio piiblico. Bl dominio pdbli-
co es —dicho en breves palabras— una propiedad publica afectada al fun-
cionamiento de una utilidad piblica y por ello protegida por un régimen
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jilrfdico especial (por ejemplo, una carretera, un embalse, etc.). Pues bien,
asta-institucion, as{ configurada inicialmente, pasa a ser utilizada en oca-
‘$ignies cormo un simple régimen jurfdico aplicindose a ciertos bienes que
fig tlenen, propiamente, esa funcionalidad ly que por ello no tienen carac-
feres de tal (las minas, por ejemplo), sencillamente porque Ja Administra-
¢ion comprende que, considerados como de dominio pablico (pese a no
estar afectados a un uso o a un servicio piiblico), van a quedar mejor pro-
tégidos frente a las posibles usurpaciones de los particulares o va a per-
iitirse una distribucién pablica por medio de concesiones, mas qtil
socialmente que la que resultarfa del libre comercio de las cosas privadas.

- - Hay que tener también presente que, en ocasicnes, la aplicacién de uno
- -, i y.ptro régimen varfa con el transcurso del tiempo. Las minas, al menos
7™ 7. en algunas de sus manifestaciones, las aguas subterrdneas, fueron consi-
¢ . deradas durante mucho tiempo como propiedad privada, mientras que
‘. .. ahora son de dominio publico. Los contratos de arrendamiento de locales
* para instalaciones administrativas fueron considerados hasta fechas rela-

. tivamente recientes como contratos administrativos, pero desde que s¢ ha .
desarrollado la legislacién especial de arrendamientos urbanos son con-
siderados contratos privados, sometidos, por tanto, al Derecho y a la juris-

diceidn civil.

. En dltimo extremo, conviene retener que, aunque exista una distincién
.. entre las instituciones administrativas y las civiles, ello no significa, ni
7. mucho menos, que unas y otras se encuentren en radical oposicién, Esta
.. puntualizacién es importante para salir al paso de quienes por un excesivo
-. " afén de garantizar la autonomfa e independencia del Derecho Adminis-
“t . trativo han pretendido separar dogmaticamente de una manera radical sus
instituclones respecto de las de otros Derechos, viniendo a oponer, por
cjemplo, la responsabilidad administrativa a la responsabitidad civil y el
. contrato administrativo al contrato civil, como si unos y otros no tuvieran
- nada en comin y hubieran de regirse por normas o principios absoluta-
mente diferentes.

. BEvidentemente, esto no es asf, ya que en e] fondo no hay un contrato
administrativo distinto al civil. Lo que ocurre es que el Derecho Adminis-
.. trativo, con objeto de resolver los problemas de sus sujetos, adopta el con-
~ - trato en cuanto institucién légico-jurfdica general, y lo modula o modifica
hasta converiirlo en un contrato administrativoe. Este viene asf no ya a opo-
nerse al contrato civil, sino a constituirse en una variedad del supracon-
cepto contrato, del cual serfa otra variedad el propio contrato civil (S.
MarTiN-RETORTILLO),

Hechas estas aclaraciones, puede decirse ya que, en el &mbito del Dere-
cho patrimonial, la utilizacién por la Administracién de formas y técnicas
de Derecho Privado 'tiene nortalmente el mismo carcter instrumental
que antes hemos visto a propésito del Derecho de organizacion. La uti-
lizacién del Derecho patrimonial privado por la Administracion Pablica
es una utilizacién técnica, en cuanto este Derecho ofrece esquernas téc-
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nicos objetivos susceptibles de ser usados en vista de la consecucién de
los fines propios del sujeto. También en este caso existe un nicleo Gltimo
irreductible de cardcter piblico (la decisién de celebrar un conirato pri-
vado, la seleccion del contratista, la insercién del patrimonio privado en
la organizacién piiblica a los fines de su servicio instrumental), En ¢! cam-
po de la organizacién la Administracién Pidblica cuenta con una cierta
libertad (dentro de los limites legales, por ejemplo, los que establece la
LOFAGE) para optar entre Jas técnicas de Derecho Privado y las técnicas
de Derecho Pliblico que tiene a su disposicion, en tanto que en el dmbito
del Derecho patrimonial carece, por lo general, de esa libertad y tiene que
someterse, como regla general, a una norma de Derecho Puiblico ¢ a una
de Derecho Privade. Asf, por ejemplo, en ciertas materias (contratos de
obras y servicios), la Administracién Pablica no puede contratar conforme
a las reglas del Derecho Privado, sino que tiene que sujetarse a las del Dere-
cho Administrativo y realizar preceptivamente contratos administrativos.
Tratdndose de bienes patrimoniales, cuando éstos han sido usurpados y
posefdos por los particulares durante m4s de un afio, la Adminjstracion
no puede recuperarlos conforme a las vias del Derecho Administrativo,
sino que tiene que acudir a los Tribunales ordinarios.

En el capitulo VII, infra, estudiaremos méas detenidamente este tema
por lo que hace a la creacidn por la Administracién de entes total o par-
cialmente sometidos al Derecho Privado. Veremos allf que tltimamente
esta posibilidad ha sido utilizada en buena parte como un intento de «hui-

* da del Derecho Administrativor (CLAVERO), o que, por las razones ya apun-

tadas mds atras, no es posible totalmente sin atentar a reglas y principlos
constitucionales, :

¢Cudl sers entonces el criterio para saber cudndo la Administracién
Piblica ha de someter sus actividades al Derecho Administrativo y cundo
al Dereclio Privade en la Zona concreta de conllicto asf localizada? En res-
puesta a esta pregunta puede darse la siguiente regla general: se han de
aplicar las instituciones propias del Derecho Administrativo, aparte de en
los puntos nucleares de la organizacién, como hemos visto, en los casos
en que la Adminisiracién Pablica realiza una «funcién tipica», es decir,
una actividad propiamente administrativa.

A countinuacién explicaremos esto con mayor detalle.,

3. El «giro o trafico administrativo» como funcién tfpica
de la Administracién regulada por el Derecho Administrativo

En el Derecho espafiol hay una expresién tradicional que caracteriza
la accién tfpica que la Administracién Ptblica realiza en cuanio lal: la
expresion «obras y servicios piublicos» (empléada, por ejemplo, por el
arl. 106.2 de la Constitucion, art. 5.2 de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Piblicas, Texto Refundido de 16 de junio de 2000, LCAP,
etc.),

-
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La expresién debe tomarse no en sentido técnico, sino en sentido mate-
al,-coro «giro o grafico» del instituto administrativo en cuanto tal, apli-
eando el concepto que el Derecho Mercantil —que es hoy, basicamente,
decardcter estatutario también, como el Derecho Administrativo (Derecho
d¢ los comerciantes y de las empresas mercantiles)— ha acufiado para
ines andlogos {por cierto, que la exprestén misma de «giro o trafico espe-
gifico de Ja Administracién» aparece hoy recogida en el art. 5.2.5) de la
S~ LEAP]. Se trata, pues, no ya de servicios ptblicos en el sentido estricto
.‘que intentd categorizar la Escuela de Burdeos, es decir, de una variedad
" ‘'dela actividad administrativa caracterizada por la entrega directa de pres-
"."ta¢iones a los particulares, sino de algo mucho més amplio, comprensivo
- de toda la actividad que los particulares no pueden realizar en cusnto
. tales.

‘.. 57 Las dificultades se plantean al tratar de pasar de este principio general
- . alasolucién de los casos concretos.

. La primera de ellas radica en el hecho de que no hay una norma aprio-

... Histica que nos diga qué actos quedan comprendidos en el giro o trafico
administralivo y, mucho menos, qué actos quedan sometidos al Derecho
= Administrativo. Bn consecuencia,(}a respuesta al caso concreto habrd que
. .-~ - buscarla en las normas propias del mismo segin el Derecho positive.

- La segunda dificultad estriba en que, aun suponiendo que se haya podi-
- do localizar una materia bajo el imperio del Derecho Administrativo (o
.+ del Derecho Privado), siempre resulta, como hemos advertido ya, que en

_..esa actividad se insertan y entrecruzan elementos de otros Derechos, inclu-
" 80 dentro de un mismo acto o negocio singular.

-~~~ Enla Ley del Patrimonio de las Administraciones Pdblicas (LPAP) de
' <. 13 de noviembre de 2003, reguladora de Ja propiedad o patrimonio privado
. de la Administraci6n, se utilizan predominantemente técnicas de Derecho
- Privado, pero, junto a ellas, los elementos de naturaleza publica son cons-
“.-. tantes. Otro tanto ocurre en materia de contratos, tanto de contratos pri-
vados de la Administracién como de contratos administrativos stricto sen-
. $t, en que bajo la cobertura jurfdico-ptiblica alienta una relacién causal
" 86lo comprensible en términos del Derecho privade de obligaciones. Fn
* cualquier caso, como ya se dijo, siempre hay un tiltimo nicleo de cardcter
_ pblico en toda actuacién de la Administracién regida por el Derecho Pri-
vado. La separacién de este niicleo piblico del blogue de actividad o del
" acto o neifocio en cada caso considerado es siempre posible. De este modo,
la segunda de las dificultades antes apuntadas puede ser superada.

- 4. El problema del entrecruzamiento del Derecho Adminisirativo
y del Derecho Privado: la técnica de los actos ¥ cuestiones
separables y las cuestiones prejudiciales o incidentales

La doctrina de los actos separables surgié en Francia como arbitrio
para delimitar la competencia de las jurisdicciones civil y administrativa
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a propésito de los contratos celebrados por la Administracién y eo ia
actualidad ha sido plenamente recibida.en nuestro Derecho, primero por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (a partir del célebre asunto del
arrendamiento —privado— por el Ayuntamiento de Sevilla del Hotel «An-
dalucfa Palaces, Auto del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1961 y
Seniencia de 4 de febrero de 1965, que confirmé en apelacion la de la
Audiencia Territorial de Sevilla de 13 de noviembre de 1962), y despuss,
por la propia legislacién (hoy por la LCAP, art. 9.3).

Sin perjuicio de analizar mas adelante esta técnica con mayor detalle
cuando se estudien los contratos de las Adminisiraciones, conviene dar
ahora una breve explicacién de su mecanismo. Sumariamente, consiste
en lo siguiente: la Administracién puede en clertos casos (concretamente,
cuando no actia en el 4mbito de su «giro o tralico especifico» y cuando
el objeto del conirato no es la ejecucién de obras, la gestion de servicios
publicos, la consultorfa o asistencia y la prestacion de ciertos servicios:
vid., art. 5 LCAP) contratar de acuerdo con el Derecho Privado. Pero la
Administracién es una organizacién piblica cuyo proceso de formacién
de la voluntad se rige por un procedimiento (publico) tasado. Por lo
demés, la Administracién, en cuanto maneja unos fondos publicos, debe
atenerse a los presupuestos en cada caso aprobados. No puede, en defi-
niliva, gastar sino cuando existe crédito bastante en el presupuesto, ni pue-
de coniratar con quien desee, sino s6lo con quien resulte vencedor en una

licitacién publica por ofrecer condiciones mas ventajosas, desde el punto

de vista econémico o cualquier otro. Todo esto supone que, antes de llegar
al contrato y a su contenido, por muy privado que éste sea, hay que pasar
por una fase preparatoria que se traduce en una pluralidad de actos de
inequivoco cardcter administrative y rigurosamente regulados por el Dere-
cho Administrative: decisién de contratar, autorizacién del gasto, convo-
catoria de la licitacién pablica, adjudicacién del contrato, etc.

Todos estos actos preparatorios y el acto de adjudicacién son, pues,
perfectamente separables del contrato mismo que se perfecciona después
de ellos, y, por supuesto, de su contenido. Si éste es de Derecho Privado,
las cuestiones que se planieen se ventilaran ante los Tribunales ordinarios;
s, aun siéndolo, se ha infringido el procedimiento previo, se ha omitido
indebidamente la licitacién, se ha admitido una oferta que no era de recibo
o se ha adjudicado ¢l contrato a quien no hizo la propuesta més ventajosa,
todas estas cuestiones, inequivocamente piblicas en cuanto trascendentes
del propio interés de las partes y afectantes al orden general, al orden
piblico, son revisables, separada e independientemente del conirato, ante
los Tribumales de la jurisdiccién contencioso-administrativa,

Andloga diseccién o separacién cabe realizar en otras muchas cuestio-
nes o actividades fuera del 4mbito contractual. Piénsese en el gjemplo,
antes ofrecido, de la creacién de una sociedad estatal {sociedad anénima
por su forma) que exige, segan la Ley, un acuerdo previo del Consejo de
Ministros, tras un procedimiento legalmente tasado.

-
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:Asf ocurre, en suma, en tocdos los casos de utilizacién por la Adminis-
itlén del Derecho Privado, Siempre existe un tltimo ntcleo de cardcter
Blico que puede (}r debe separarse, para su m4s correcto tratamiento,
je)- bloque del acto del negocio privado en el que aparece mezclado.

Bl artfculo 2.2 LPC asf lo precisa cuando se refiere a las Entidades de
Derecho Publico al afirmar que «estas Entidades sujetarén su actividad
a.Ja presente Ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndo-
& en el resto de sus actividades a lo que dispongan sus normas de crea-
-ciénn. Més expresivo, incluso, es el articulo 53.2 de la Ley de Organizacion
y.Funcionamiento de la Administracién General del Estado, de 14 de abril
.de 1997 (LOFAGE), cuando en relacién a las entidades publicas empre-
‘sariales establece que se regiran por el Derecho Privado, «excepto en la
. formacién de la voluntad de sus érganos», esto es, en lo que respecta a
1a toma de decisiones, y, por supuesto, en lo que concierne al ejercicio de
.potestades administrativas en el caso de que tengan expecificamente atri-
Eﬁida alguna.

T LR

- El entrecruzamienta del Derecho Administrativo y del Derecho Privado
en una determinada relacién juridica tiene, todavfa, otro modo de produ-
. tirse, exactamente el inverso del que Ja técnica de los actos separables pre-
‘tende resolver. Nos referimos, concretamente, al supuesto de la existencia
"de elementos no administrativos incidentes en un acto administrativo. Es
-gl'caso, por ejemplo, de la imposicién de una sancién administrativa a un
‘empresario por incumplimiento de la legislacién laboral o el de un des-
.+ linde administrativo de una finca, que implica, naturalmente, una cuestién
-, - tivil de posesién o de propiedad de la misma. En estos casos hay, por tan-
. = -to, una cuestién laboral o civil que incide sobre el acto administrativo y
- sbbre la que hay que tomar postura a los efectos de valorar correctamente
" la legalidad de dicho acto. Para saber si la sancién ha sido bien impuesta
..~ es preciso decidir primero si se ba producide o no la infraccién de la legis-
.-~ lacién laboral que ¢s presupuesto de la misma. A este tipo de cuestiones
.+ s¢ las denomina prejudiciales o incidentales y su conocimiento y resolu-
. ..o cifn se encomienda por la Ley a la propia jurisdiccién contencioso-admi-
¢ -7 nistrativa, competente para revisar el acto administrativo en causa. Esta
.+." regla sélo cede en el supuesto de que la cuestién prejudicial tenga caracter
- penal [por ejemplo, averiguar si ha existido o no delito a los efecios de
. . declarar la nulidad de pleno derecho de un acto administrativo, prevista
. . enelart, 62.1.d) LPC), en cuyo caso sélo la jurisdiccién penal tiene com-
© .- petencia para pronunciarse sobre si el delito se ba producide o no.

La regls expuesta estd enunciada en el articulo 4.1 LY. «La competencia
de la jurisdiccién contencioso-administrativa se extiende al conocimiento
7y decisién de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes
" al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso con-
© tencioso-administrativo, salvo las de cardcter constitucional y penal.» La
LJ formula el principio respecto a la extensién de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, pero presupone andloga competencia en el acto
administrativo previo que le corresponde enjuiciar.
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Hay que hacer, finalmente, una observacién a este respecio, y es la
sigulente: }a decision que los Tribunales de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa adopten respecto a la cuestién incidental planteada (la exis-
tencia de infraccién de la legislacion laboral o el estado posesorio de la
finca, en los ejemplos antes propuestos) 1o es solamente incidenter tantum,
es decir, produce efectos exclusivamente en el concreto proceso en el que
tiene Iugar (si es o no correcta la sancidn, si est4 o no bien fijada la linea
de deslinde) y no impide el posterior planteamiento de la cuestién ante
Ja jurisdiccion competente por razén de la materia (la jurisdiccion laboral
o civil ordinaria), ni vincula a los Tribunales de dicha jurisdiccién, Asf lo
precisa el artfculo 4.2 LT,

1IV. RECAPITULACION

Tras cuanto ha quedado expuesto en las péginas precedentes pueden
establecerse las siguientes afirmaciones a modo de recapitulacién final:

— La Administracion Piblica es, ante todo, una persona jurfdica —y
no un simple conjunio de érganos o, menos aun, una funcién abstracta—
para el Derecho Administrativo. Su presencia es requisite necesario para
que exista una relacién juridico-administrativa, si bien hay que entender
a estos efectos por Administracién Pablica no sélo las entidades a que se
refiere el artfculo 1 LJ, sino también sus delegados y agentes, como prevé
el artfculo 2.d) de la misma Ley.

-~ Bl Derecho Administrativo es el Derecho propio y especifico de las
Administraciones Pablicas en cuanto sujetos. Tiene cardcter estatutario y
constituye para sus singulares sujetos un verdadero Derecho comin, capaz
de autaintegrar sus propias lagunas sin necesidad de acudir a otros orde-
namientos diferentes.

— ¥| Derecho Administrativo no es un. Derecho privilegiado. Junio a
los privilegios, en més y en menos, que componen ¢l estatuto singular de
las Administraciones Priblicas, existe todo un cuadro de garantias para los
ciudadanos, radicadas en dltimo extremo en su titularidad de derechos
fundamentales que configura una situacién de equilibrio.

~— Sin pexjuicio de la existencia de este Derecho propio y especifico,

es posible la utilizacién del Derecho privado por las Administraciones

Phblicas, en principic con cardcter instrumental, Las posibilidades de fric-

cién sobre la aplicacién de uno u otro Derecho no se extienden, sin embar-

.g0o, a todas las materias o sectores de actividad, sino solamente a una zona

polémica intermedia; una parte del Derecho de la Organizacién y el Dere-
cho patrimonial.

— En todo caso, aun en las materias que apareniemente son sélo obje-
to del Derecho privado, hay siempre un niclec insoslayable perteneciente
al Derecho Puiblico, perfectamente separable, en cuanto a su tratamiento,
del bloque negocial. -

i g
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— Lo contrario, es decir, la existencia de elementos privados en una
elacion jurldico-administrativa, es también posible pero no necesario. Fl
nocimiento y resolucién de estas cuestiones incidentales o prejudiciales,
alvo que tengan caricter penal, corresponde, incidenter tantum, a la
Administracién y a la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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