RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

ArroOYO, Luis y UtriLLA, Dolores
(dirs.): La administracion de la
escasez. Los fundamentos de la
actividad administrativa de adju-
dicacion de derechos limitados en
numero, Marcial Pons, Madrid,
2015, 257 pags.

Como bien se explica en la con-
traportada, «la Administracién Pu-
blica de nuestro tiempo esta llamada
con mucha frecuencia a adjudicar
derechos limitados en ntimero. Es-
tos derechos o recursos escasos
pueden ser de lo mas variado (titu-
los habilitantes, prestaciones publi-
cas, subvenciones, contratos, plazas
de empleados publicos, etc.) y, por
tanto, su asignacién esta sometida
a reglas muy diversas. Sin embar-
go, al mismo tiempo resulta visible
que en todos estos ambitos la activi-
dad administrativa de adjudicacién
de recursos escasos plantea ciertos
problemas caracteristicos, asi como
las soluciones y tratamientos que
proporciona la regulacién sectorial
tienden a menudo a converger, al
menos en cierta medida». ¢Dénde
se encuentra acaso la razén de ese
proceso de convergencia? De inme-
diato se apunta: «El motivo reside en
que en esas areas la Administracién
ejerce una misma funcién consis-
tente en adjudicar recursos escasos
en situaciones de concurrencia. Y
esa circunstancia comun determina
que su régimen juridico, aun estan-
do marcado por la diversidad y el
pluralismo, presente algunos rasgos
tendencialmente semejantes. Desde
una perspectiva normativa puede in-
cluso afirmarse que esos elementos
homogéneos de caracter transversal
representan la materializacién sec-
torial de exigencias constitucionales
comunes que, precisamente por ello,
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deben ser identificadas y elaboradas
dogmaticamente desde el Derecho
administrativo general».

Nos encontramos, asi pues, ante
la enésima manifestaciéon de la po-
laridad que desde la noche de los
tiempos constituye la esencia misma
del derecho administrativo y, proba-
blemente, del derecho en general: el
casuismo de la vida y de las corres-
pondientes normativas, por un lado;
y, por otro, la propensién del gremio
de los juristas (propensién no solo
natural y noble, sino incluso indis-
pensable: desde Kant sabemos que
sin categorias no se puede siquiera
razonar y Max Weber, un kantiano
de tomo y lomo, nos puso de relieve
que, seamos conscientes o no, todo
arranca de tipos ideales) a concep-
tualizar, lo que requiere a un proceso
intelectual de abstraccién.

Pero ese rasgo por asi decir uni-
versal (que lo nuestro es tender
puentes entre lo inmediato o incluso
lo tangible y lo que por el contrario
es general: el «vaivén de la mirada»
de que hablara Martin Heidegger)
tiene para los autores de este libro
un estimulo especifico, por asi decir.
La famosa Directiva de servicios de
23 de diciembre de 2006 parte de la
ideologia econémica de que la oferta
de actividades econémicas puede y
debe ser siempre ilimitada, de suerte
que si asi no sucede es solo por mo-
tivos artificiales (el «régimen de au-
torizacién»). De ahi que su agenda,
como se dice ahora, consista en la
eliminacién de los mismos o al me-
nos su adelgazamiento hasta donde
sea posible: o bien libertad total, o
subsidiariamente mera declaracién
responsable o comunicacién previa
0, en tercer lugar, y si no hay maés re-
medio, autorizacién —de A&mbito cro-
nolégico y geografico ilimitado, ade-
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mas— pero con silencio positivo. Eso
explica que los procedimientos ad-
ministrativos correspondientes res-
pondan al esquema bilateral mas es-
tricto: el interesado en desarrollar la
correspondiente actividad econémi-
cay, frente a él, la Administracién a
cargo del interés publico y a la que
se trata de privar de las tentaciones
—en esencia, entorpecer las cosas pi-
diendo mas y mas papeles— que en
todo burécrata resultan congénitas.
En ese esquema conceptual no hay
espacio para terceros: si otros quie-
ren desarrollar la misma actividad,
lo que tienen que hacer es también ir
a la ventanilla, porque en el mercado
hay sitio para todos y en eso consiste
precisamente si de verdad es un mer-
cado, supuesto que donde los empre-
sarios tienen que competir es en la
calle, no en las covachuelas funcio-
nariales: «toda oferta crea su propia
demanda», como explic6 hace mas
de dos siglos Jean-Baptiste Say.

No es esta la ocasién para discu-
tir los fundamentos de esa manera
de pensar (por lo demaés, la propia
del derecho administrativo con ca-
racter casi universal y no solo en sus
planteamientos mas liberales: lo que
se trata de regular mediante la pla-
nificacién urbanistica no es sino la
oferta de suelo, por ejemplo), que la
ciencia econémica ha abandonado
desde que Keynes le dio la vuelta a
la perspectiva y puso sobre la mesa
que es la demanda la que tira de la
oferta y no al revés. Y lo cierto es que
el autor de la propia Directiva fue el
primero en caer en la cuenta de que
hay escenarios en los que el punto de
partida —el carécter ilimitado de la
oferta, al menos potencialmente—
no responde a la realidad. A tan ele-
mental constatacién —por escasez
de recursos naturales o de las nece-
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sidades técnicas que se pueden utili-
zar— se debe el art. 12, que es, por
asi decir, un cuerpo extrafio dentro
del sistema, como acredita su pro-
pio rubro: «Seleccién entre varios
candidatos». En tal caso, el nimero
de autorizaciones disponibles esta
limitado. Y lo que se pide a los Es-
tados miembros es que apliquen «un
procedimiento de selecciéon entre los
posibles candidatos en el que se den
todas las garantias de imparciali-
dad y transparencia y, en concreto,
se haga la publicidad adecuada del
texto, el desarrollo y la finalizacién
del procedimiento». Son todas ellas
cautelas muy importantes, pero al
cabo meramente instrumentales con
respecto al bien juridico de fondo,
que no es otro que el principio de
igualdad entre los candidatos, que
por cierto han de ser cuanto mas
mejor y de ahi la exigencia de que el
«procedimiento de seleccién» —por
definicién, iniciado de oficio— em-
piece con «la publicidad adecuadax.
En resumidas cuentas: que, en estos
casos, y aun tratandose formalmente
de autorizaciones, en realidad lo que
se ha de aplicar es algo parecido a
la legislacién de contratos del sector
publico. Porque, palabras aparte, en
el fondo estamos ante eso.

Llegamos asi, una vez mas, al art.
14 de la Constitucién, probablemen-
te (y aun aceptando su intrinseca
complejidad interpretativa: los con-
ceptos de razonabilidad y proporcio-
nalidad son indeterminados hasta el
extremo) el mas importante de todo
su texto. En cierto sentido, lo que la
norma nos exige es algo asf como un
ajuste de cuentas con nuestra histo-
ria: los poderes publicos espafioles
se comprometian a ser neutrales de
verdad y a no utilizar sus atribucio-
nes para favorecer al amigo (o in-
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cluso al familiar) y perseguir al disi-
dente. Una auténtica revoluciéon —el
reino feliz de los tiempos finales— en
el pais de las mercedes enriquefias
del siglo x1v o de las concesiones de
ferrocarriles de mediados del xix.
En lo mas profundo del alma
espafiola anida en efecto algo pare-
cido a un virus letal que hace que,
cuando la gente accede a un cargo
publico (gente incluso inicialmen-
te pacifica y ecuanime), su natura-
leza cambie para peor y les salga
el monstruo que llevaban dentro:
debe ser eso que llaman la erdtica
del poder En efecto, la legislacion
general de contratos publicos, des-
de el famoso Decreto de Bravo Mu-
rillo del ya remotisimo 1852, viene
intentando objetivar las cosas (o al
menos diciendo que lo intenta), pero
la fortuna no termina de acomparar
a tan encomiables empenos. Desde
la Constituciéon (de 1978: también
hace ya bastantes afios) los ciuda-
danos llevamos viendo con nuestros
propios ojos que los partidos politi-
cos —el verdadero protagonista de
nuestra vida publica toda, aunque
el legislador administrativo se obs-
tine en ponerse la venda y no que-
rerlo ver— encuentran sus fuentes
alimenticias en los contratistas de
obras y servicios por las Adminis-
traciones controladas por ellos, lo
que significa no solo que los precios
que paga el contribuyente son arti-
ficialmente altos (de otra manera,
no habria margen para el reparto),
sino también que el proceso real de
seleccién no coincide con el descrito
arcangélicamente por las normas. Y
las politicas concesionales que tie-
nen por objeto las frecuencias de
radio o televisién también nos ofre-
cen un repertorio muy completo de
c6mo se las gastan tirios y troyanos
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cuando disponen de esa varita ma-
gica que es el Boletin Oficial del Es-
tado, de la que por cierto cabe apre-
ciar, experiencia en mano, que mas
castiga con el silencio —quedarse
fuera de tal o cual concurso— que
con palabra alguna, por violenta
que se antoje. Y eso por no hablar
de la jurisprudencia penal sobre las
contrataciones de los alcaldes de los
pequeiios municipios, que ahora
merece un interés menor porque en
muchas ocasiones ponen de relieve
modos de proceder que estian mas
cerca de la picaresca (en muchas
ocasiones incluso sin la menor codi-
cia para su propio bolsillo) que de la
auténtica delincuencia.

En definitiva, que el reenvio que
subyace al bienintencionado art. 12
de la Directiva (que, en caso de es-
casez y de consiguiente limitacién
del nimero de titulos disponibles
para el desarrollo de una actividad,
hay que actuar, aunque sea al precio
de reintroducir burocracia, con un
procedimiento Unico y siguiendo los
dictados de la igualdad que es pro-
pia de la seleccién de los contratistas
publicos, esto es, poniendo a cero el
contador de los amigos y de los ene-
migos) se topa en Espafa, y no solo
en la historia lejana, con una reali-
dad que —no siempre, por supuesto,
pero tampoco con el caricter excep-
cional que seria de desear— se re-
siste tozudamente a adecuarse a tan
seraficos mandatos.

El libro que estamos glosando, y
que resulta de lectura obligada, no
quiere entrar en esa escabrosa rea-
lidad. Dirfase que sus autores han
hecho un esfuerzo consciente por
abstraerse de ella —esa ha sido su
opcién metodolégica: dejar la socio-
logia al margen— y razonar en tér-
minos puramente juridicos, enten-
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diendo este concepto en su acepcién
mas formal. Baste repasar su estruc-
tura, a saber:

— Hay un magnifico prélogo del
inolvidado Luis Ortega.

— El capitulo I constituye por asi
decir la presentacién: «La actividad
administrativa de adjudicacion de
derechos limitados en ntimero. Bases
conceptuales y metodolégicas». Son
las paginas 25 a 46. Los autores son,
con firma conjunta, los dos investiga-
dores que han dirigido la obra.

— El capitulo II, de la pagina 47
ala 107, recoge por asf decir el arma-
z6n dogmatico del asunto: «Las ba-
ses constitucionales de la actividad
administrativa de adjudicacién de
derechos limitados en ntmero». El
autor es solo Arroyo. Se pasa revista
uno a uno a los objetivos a perseguir
en esta actuaciéon administrativa,
empezando, por supuesto, por la
igualdad. Para pasar luego a disertar
sobre todo lo demas: libertad, pres-
tacién, imparcialidad, objetividad,
eficacia y transparencia.

— El capitulo III, «Las autori-
zaciones limitadas en nimero en el
Derecho de la Unién Europea», pagi-
nas 109 a 137, constituye en esencia
una exposicién de la doctrina del Tri-
bunal de Luxemburgo, lo que, en el
contexto de la Directiva de servicios
(que en esencia no constituye sino
la codificaciéon de una previa juris-
prudencia, como se ha sefialado mil
veces), no debe extrafiar. Su autor
es un investigador holandés, Johan
Wolswinkel.

— El capitulo 1V, «El procedi-
miento administrativo de adjudica-
cién de derechos limitados en nu-
mero en el Derecho Administrativo
General», paginas 139 a 203, es obra
de un estudioso aleman, Ferdinand
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Wollenschliger, y, aunque en el titulo
no se diga de manera expresa, es un
analisis del ordenamiento germano
en la materia. Y ademaés con las ma-
neras muy abstractas que en nues-
tros colegas teutones resulta prover-
bial desde la Begriffsjurisprudenz.

— En fin, el capitulo V y tltimo,
paginas 205 a 242, se ocupa de «La
tutela de los competidores en los
procedimientos administrativos de
adjudicacién». La pluma es de Sil-
via Diaz Sastre, que notoriamente es
muy buena conocedora de la juris-
prudencia contenciosa sobre adju-
dicacién de contratos del sector pu-
blico. Se distingue al respecto entre
la tutela primaria o restitutoria y la
secundaria (y, en teoria, de alcance
meramente subsidiario, aunque aca-
ba siendo lo mas importante casi
siempre) o resarcitoria, cuyo con-
tenido es solo indemnizatorio. El
estudio resulta muy completo, bien
que, de nuevo sin duda atendiendo
a unas directrices metodolégicas que
resultan respetables, se ha dejado al
margen toda la jurisprudencia penal
recaida en la materia en los ultimos
anos, singularmente, se insiste, en
relaciéon con las Administraciones de
los pequefios municipios. La Espafia
profunda y mas irreductible.

El libro es, en suma, espléndido.
Se trata, para decirlo volviendo a lo
expuesto al inicio, de dotar de un
armazén dogmatico de naturaleza
transversal —la palabra, en efecto,
como hemos visto, se emplea literal-
mente en la contraportada— a esa
pluralidad de actuaciones adminis-
trativas que al cabo consiste en re-
partir lo que, ay, no puede ser para
todos. Y de ese armazén dogmatico
de primer orden —ahora, ademas,
europeizado— hay que decir (es lo
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mas importante de todo) que toma
posicién y contiene un auténtico c6-
digo o prontuario de buen gobierno,
senalando cémo tiene que actuar el
gestor de la cosa publica si es que,
aunque milite en un partido politico,
quiere reconciliarse con la igualdad
y la objetividad.

A ver si es verdad que los autores
tienen éxito (el trabajo, digdmoslo ya
de una vez, se inscribe en el fondo
de la mejor tradicién regeneracio-
nista, aunque lo haga evitando el
tono de denuncia escandalizada que
suele caracterizar a ese género lite-
rario) y las mercedes del primero de
los Trastamaras en Castilla bajome-
dieval algin dia, Dios lo quiera, se
quedan solo como una reliquia del
pasado. Que, a la hora de darle algo
a alguien, se haga, para decirlo con
las palabras tradicionales, salvo iure
tertii, sin pisotear a los otros.

Libro imprescindible, en suma,
para los estudiosos del derecho ad-
ministrativo, sobre todo si andan,
pobrecillos, en tareas de asesora-
miento inmediato a los politicos.

Antonio JIMENEZ-BLANCO CARRILLO
DE ALBORNOZ

Universidad Politécnica de
Madrid

ESTEVE PaRrDO, José: El Estado garan-
te. Idea vy realidad, Instituto Na-
cional de Administracién Publica,
Madrid, 2015, 111 pags.

La ultima y profunda crisis eco-
némica y de financiacién del sector
publico le ha dado un nuevo sesgo
a la cuestién ya muy manida de la
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crisis del Estado del bienestar, por
la importacién a este terreno de un
concepto, el de sostenibilidad, que
nacié vinculado al medio ambiente
y que se convierte aqui en sosteni-
bilidad financiera. Es importante
destacar que nadie defiende abierta-
mente un cambio del modelo social
que representa el Estado del bienes-
tar, ni se pone en cuestién el entra-
mado constitucional que esta en su
base, es decir, el Estado social, sino
que lo que se proponen son estrate-
gias para salvar todo lo que se pueda
de sus logros. De esta tentativa, el
Estado y las funciones que desarro-
lla no han salido indemnes, aunque
cada vez es mas evidente que el tér-
mino «neoliberalismo» no define con
precisiéon estas transformaciones, al
menos si con él se pretende signifi-
car un retorno al papel que el Estado
desempefiaba en los inicios del cons-
titucionalismo contemporaneo, por-
que mas bien lo que se estd produ-
ciendo es una busqueda de vias para
salvaguardar los fines y objetivos del
Estado social, haciéndolos financie-
ramente sostenibles y asumiendo al
mismo tiempo el protagonismo que
ha ido ganando la iniciativa privada,
con el fin de conservar el Estado del
bienestar en la medida de lo posible.

Esta cuestiéon, que, junto con
el desafio al que se estd viendo so-
metida la seguridad publica por el
terrorismo globalizado, quiza sea
una de las mas relevantes para el
derecho publico vy la ciencia politica
en nuestros dias, ha sido objeto de
atencion por parte del profesor José
ESTEVE PARDO, catedratico de Dere-
cho Administrativo en la Universi-
dad de Barcelona, en algunos de sus
estudios maés recientes, que aportan
reflexiones muy sugerentes. Con
el libro que ahora nos ocupa da un
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