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I. LA SIGNIFICACION DE ESTE TRATADO EN LA DOCTRINA
TUSPUBLICISTA ESPANOLA

Cada época del Derecho suele venir compendiada en unos pocos libros
que concitan la aceptacién de los operadores juridicos y que son tomados
como referencia por los especialistas, incluso por los que disienten de sus
planteamientos.

En el dmbito del Derecho Piblico espatiol tal mérito ha correspondido al
modestamente denominado «Curso de Derecho Administrativo» de E. Garcia
de Enterria y T. R. Ferndndez, cuya primera edicién se remonta a 1974 (1), que
en tal fecha sistematiza y ordena el universo conceptual de la generacién de ju-
ristas fundadores de la Revista de Administracién Piiblica y de la generacién
posterior, un conjunto excepcional de juristas que acertaron a poner las bases

(*) Reflexiones sobre S. MuRoz MACHADO: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Piublico General, tomo I, Civitas, Madrid, 2003.
(1) El volumen I; el II aparecié por primera vez en 1977.
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conceptuales del Estado de derecho en el seno mismo de un régimen autorita-
rio. Y a fe que lo lograron, como ilustra el hecho de que el trdnsito del Estado
franquista al régimen democrético se produjera sin alterar sustancialmente la
fabrica del Derecho Administrativo, que podr{a resumirse en el respeto al prin-
cipio de legalidad, entendida la Ley como expresién de una voluntad soberana,
y la Administracién como poder vicarial en la feliz expresién de Garcia de En-
terrfa. Aquella obra, sin embargo ven{a a reflejar un Derecho Administrativo
en crisis en otros pafses como consecuencia de la obra jurisprudencial de los
Tribunales Constitucionales y de la posicién preferente de los derechos funda-
mentales. Asf lo advirtié poco tiempo después el propio Garcia de Enterria con
la publicacién de su trabajo «La Constitucién como norma juridica» publicado
inicialmente en 1979 en la Revista Anuario de Derecho Civil, contribucién de-
cisiva al entendimiento de la Constitucién en nuestro pais y que ha sido deter-
minante en la actuacién del Tribunal Constitucional. Pero paraddjicamente esta
obra luego incorporada al «Curso...» con T. R. Ferndndez, alteraba sustancial-
mente los fundamentos dogmadticos de los que partia el «Curso» de 1977, pues
la superioridad jerdrquica material y formal de la Constitucién rompia con al-
gunos de los presupuestos que habfan construido la primitiva redaccién, sobre
todo en relacién al principio de legalidad, de tal modo que en el «Curso...» sin
estorbarse han convivido dos tradiciones, la que denominamos cldsica que
arranca de la Revolucién francesa y de Rousseau —la ley expresién de Ia vo-
luntad general— y la que con origen remoto en la revolucidn norteamericana
impregna el constitucionalismo continental después de la Segunda Guerra
Mundial, y que tiene su paradigma en la Ley Fundamental de Bonn, que aina
el legado kelseniano de la justicia constitucional y la decisiva influencia norte-
americana, principal potencia ocupante en la Alemania occidental.

Si el papel de la Administracién y del Juez han cambiado respecto de la ley
por influjo de la «fuerza normativa de la Constitucién» (K. Hesse) desde 1977
hasta nuestros dfas, mucho mayor ha sido el cambio de posicién de la Admi-
nistracion en el mundo econémico. A la altura del afio 1978, todavia se discu-
tia entre nosotros apasionadamente sobre el «modelo econémico» de la Cons-
titucién y sobre la empresa publica, el vocablo «intervencién» en la economia
era moneda corriente. En estos veintisiete afios transcurridos, no cabe la menor
duda del profundo cambio experimentado por el Derecho Administrativo eco-
némico; la Administracién ha adoptado una posicién preferentemente regula-
dora y, salvo excepciones, se abstiene de intervenir como empresario en el
mercado, e incluso traslada la funcién de regulacién a entes instrumentales or-
génica y funcionalmente independientes de la Administracién matriz, algo im-
pensable en la década de los setenta.

No ha sido desde luego ajeno a estos desarrollos, el impulso decisivo de la
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Unién Europea y la creacién de un mercado tnico, pues si bien, el TCE sigue
destacando el principio de neutralidad respecto a la propiedad de las empresas,
dicho principio entra en pugna directa con el de libre competencia, como agu-
damente destacd en su dia precisamente S. Mufioz Machado (2). Derecho de la
Comunidad Europea que no agota su virtualidad en el dmbito puramente eco-
némico; lo trasciende, y afecta de manera cada vez més intensa a todos los am-
bitos del Derecho Administrativo. Asi lo ha notado S. Cassese (3), quien al
hilo, no sé6lo del Derecho Comunitario, sino del Derecho de otras organizacio-
nes supranacionales, como el Consejo de Europa o la OMC, subraya que el De-
recho Administrativo contempordneo ha dejado de ser en gran parte un dere-
cho estatal, fenémeno que puede concretarse en un doble aspecto: las fuentes
(gran parte del Derecho que se crea es transestatal) y la organizacién, en la que
la propia Administracién cede el paso a decisiones tomadas fuera de su dmbito
(autorregulacién) o en su propio seno con independencia (Agencias, comités
técnicos, etc.).

S. Muiioz Machado ha echado sobre sus espaldas la enorme carga de sis-
tematizar en un nuevo orden conceptual el Derecho que rige a la Administra-
ci6n de nuestros dias. Reducir a principios es tarea propia de la ciencia, segiin
ensefiaba Gracidn, y a ello se aplica nuestro autor en esta cicldpea tarea, de la
que ahora ve la luz el vol. I. Con mds de mil cuatrocientas pdginas, Mufioz Ma-
chado es el tnico autor europeo contemporaneo que se ha atrevido en solitario
a esta aventura (s6lo me viene a la memoria un empefio semejante en la obra de
Klaus Stern, Das Staatsrecht en seis volimenes si bien no se trata de una obra
renovadora sino compiladora del acervo del Derecho Ptiblico alemdn). Se dirfa
incluso, a tenor de lo que acontece en otros paises, que este tipo de exposicio-
nes sistematicas de una disciplina sélo son posibles con la colaboracién de va-
rios autores. Pero esta convencién ha sido rota ya por Muiloz Machado, que ha
dado a la estampa un primer volumen que en s mismo justifica la excepcional
posicion de ete autor en el seno del Derecho Publico europeo (4).

Ahora Mufioz Machado reconstruye en solitario el Derecho Administrativo

(2) «Lanocién de empresa piiblica, la libre competencia y los limites del principio de neu-
tralidad», en Administracién instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo,
Civitas, vol. II, Madrid, 1994, pags. 1277 y sigs.

(3) «Le transformazioni del Diritto Amministrativo dal xix al xxt secolo», Riv. Trim. di Di-
ritto Pubblico, nim. 1 (2002), pag. 37.

(4) En efecto, pocos autores europeos pueden exhibir una obra bibliogrifica como la de
Muifioz Machado, en la estela del magisterio indiscutible de Garcia de Enterria. Destacaré, por
ejemplo, su Derecho Piblico de las Comunidades Auténomas, que de haberse escrito en inglés,
aleman o francés seria referencia obligada en toda Europa, pues no conozco ninguna otra obra
comparable sobre el tema federal en los dltimos cincuenta afios.
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de nuestro tiempo, sistematizando las aportaciones més importantes de los (l-
timos lustros y dando una nueva visién de muchas de las instituciones centra-
les del Derecho Piiblico, porque, como su titulo delata, estamos ante algo mas
que un Tratado de Derecho Administrativo: el plan de la obra abarca las bases
del Derecho Publico contemporaneo. En fin, una dltima consideracién intro-
ductoria cabe hacer: se trata de un libro de Derecho Administrativo, pero no
exactamente un Tratado sobre el Derecho Administrativo «espafiol». El autor
desde luego centra gran parte de sus esfuerzos en el Derecho espafiol, pero las
ideas que maneja y el trasfondo de las instituciones que explica trascienden la
situacion espafiola para abarcar un panorama de lo que hoy ocurre en Europa.
Al superar la visién de un manual que necesariamente tiene que atenerse a la
finalidad docente de explicar el Derecho de un pafs, Mufioz Machado se las
tiene que ver con un Derecho cada vez menos marcado por las tradiciones de
un pafs, de un Derecho Administrativo cada vez mds uniforme.

II." HACIA UNA NUEVA SISTEMATICA DE LA PARTE GENERAL

Este libro pone desde luego de relieve las Iineas de convergencia del Dere-
cho europeo, y el proceso de sucesiva «desestatalizacién» del Derecho Admi-
nistrativo. En este contexto, el autor ensaya una nueva sistematizacién del De-
recho Administrativo. En toda la Europa continental, junto a la parte general
dedicada, por un lado, al examen de la Administracién (teoria de la organiza-
cién y funcién piblica) y, por otro, al anélisis de las formas juridicas de la ac-
tuacién administrativa (teorfa del acto administrativo y del procedimiento)
existe una parte especial, en la que se estudian de manera asistematica una se-
rie de sectores de la accién administrativa {urbanismo, bienes publicos, medio-
ambiente, etc.). De manera que la Parte general —como denuncia el autor en el
pértico de la obra— ha ido alcanzando un grado tal de abstraccion que a me-
nudo olvida el conocimiento mismo de lo que realmente la Administracion
hace, cometidos que son hoy en parte bien distintos, a los que sirvieron para la
construccidn de la dogmadtica del Derecho Administrativo. Para superar este
estado de cosas que hacen que, en general, la explicacién del Derecho Admi-
nistrativo no responda a la realidad de la actividad administrativa, Mufioz Ma-
chado incorpora a la Parte General la sistematizacién de las principales institu-
ciones y técnicas juridicas de que se sirve la Administracién utilizando un
criterio diacrénico, pues cada una de aquéllas se inserta en el contexto histé-
rico en el que nace, lo que permite dar cuenta de la realidad social que explica
su nacimiento. Asi la emergencia y el desarrollo de los servicios ptiblicos en el
Estado legal, con su sistematizacién juridica en el Reglamento de servicios de
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las Corporaciones Locales, del que se da cuenta en el Capitulo IV, da paso en el
Capitulo V al anilisis de los servicios publicos econémicos en la actualidad,
marcado por principios antagénicos a los cldsicos (predominio del mercado,
exclusién de los monopolios, ruptura con caricter general del criterio orgédnico
del servicio piblico antes predominante). Otro ejemplo: si en el capitulo IV se
estudian tres instituciones cldsicas del Derecho Administrativo, la propiedad
ptiblica (dominio piblico) la obra publica y la expropiacién forzosa, en el ca-
pitulo V se examina tanto la evolucién de las dos primeras instituciones, que
han sufrido profundas transformaciones, como dos nuevas instituciones que se
han asentado en la dltima década. La funcién administrativa de regulacién de
algunos sectores econémicos es la primera de ellas, funcién que va mucho més
alla de lo que la palabra parece describir, y que se asigna por el legislador a una
Administracién especializada, separada orgdnicamente de la Administracidn
General. El segundo instituto es la autorregulacién, mecanismo mediante el
cual la Administracién renuncia a la ordenacién de un dmbito de interés pu-
blico remitiéndolo a lo que acuerde el sector privado, técnica que reducida en
sus inicios al 4mbito de la normalizacién industrial, alcanza cada vez mis im-
portancia en otros sectores (medio-ambiente, investigacién cientifica) y que
estd intimamente ligada al acotamiento de los riesgos desconocidos. Nadie dis-
cutird la importancia capital de ambas instituciones en la concepcion misma de
lo que sea la Administracién (tratamiento de la llamada Administracion inde-
pendiente) y en la responsabilidad publica (;c6mo asegurar que un poder pi-
blico legitimado democriticamente dirija efectivamente las decisiones publi-
cas en sectores en los que impera la autorregulacion y en los cuales el dominio
técnico y cientifico estdn en manos privadas con fuertes intereses econémi-
cos?). Sin embargo, la manualistica al uso lo ha obviado, pese a que ya conte-
mos con valiosas aportaciones doctrinales (5). Mufioz Machado las ordena sis-
teméticamente dandoles el tratamiento que hoy merecen y abriendo asf nuevos
territorios a la Parte general del Derecho Administrativo, que estamos seguro
tendran reflejo en los manuales del futuro. Lo mismo cabe decir del nuevo en-
foque de la participacion privada en la explotacién del dominio piblico y de la
financiaci6n de la obra ptblica, que permiten al autor subsumir en la Parte ge-
neral de manera ordenada, un conjunto hasta ahora disperso de conocimientos
en materia de dominio publico, contratacién y urbanismo, reducidos a un trata-
miento unitario desde la perspectiva de la financiacién. Nuestro autor abre
el camino para una nueva sistemadtica de la Parte general del Derecho Admi-

(5) Por todos, J. ESTEVE PARDO: Técnica, riesgo y Derecho, Ariel, Barcelona, 1999, espe-
cialmente pigs. 107 y sigs. Autorregulacion - Génesis y efectos, Aranzadi, Pamplona, 2002, pas-
sim.
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nistrativo, que permite ensanchar sus horizontes y que deberfa lograr una ex-
plicacién suficiente del actual nicleo duro del Derecho Administrativo en los
dos afios de la carrera, desplazando el grueso del conjunto inconexo de mate-
rias que hoy se imparten en el segundo afio bajo el titulo de Parte especial a un
estudio especializado por sectores del Ordenamiento (urbanismo, medio-am-
biente, agricultura, etc.) en asignaturas optativas o cursos de postgrado. El de-
bate esta abierto.

III. LA ADMINISTRACION FRENTE AL JUEZ: BASES
DE UN CAMBIO DOGMATICO EN LA COMPRENSION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Advertido queda el lector de la magnitud de la obra recensionada y de la
enjundia del empefio del autor. Ambos rasgos justifican sobradamente que
ahora nos limitemos a glosar alguno de los aspectos centrales del capitulo III,
que se intitula «El sometimiento de los poderes piblicos al Derecho en el Es-
tado Constitucional», ribrica bien significativa, en cuanto refiere la subordina-
¢ién de todos los poderes publicos al ordenamiento juridico, no sélo, pues, de
la Administracién, que es lo caracteristico del Estado legal en Europa: por ra-
zones diferentes el juez y el legislador son por regla general inmunes al Dere-
cho en el Estado basado en la soberanfa de la Ley, a la que los jueces se some-
ten, en una funcién teéricamente de simple aplicacion de las normas del poder
legislativo. En el Estado constitucional, en cambio, todos los poderes se subor-
dinan a la Constitucién. Y no sélo a ella, sino al Derecho, a un conjunto nor-
mativo complejo del que forma parte el Derecho interno y el Derecho suprana-
cional (Derecho Comunitario, Convenio Europeo de Derechos Humanos), un
Derecho caracterizado por un nimero desbordante de normas y, al mismo
tiempo paraddjicamente compuesto por reglas mdis abiertas, mis necesitadas
de una labor creativa de interpretacién. La onda expansiva que en el ordena-
miento produce la interpretacion de los derechos fundamentales y de los prin-
cipios juridicos, abierta a los Tribunales nacionales y supranacionales, 1o ha
transformado radicalmente Como nota Mufioz Machado, la jurisprudencia
continental es cada vez més creadora de Derecho. Y no se trata de una patolo-
gfa especial que ataque a los jueces, sino una consecuencia de los profundos
cambios que ha experimentado su funcién como consecuencia del reconoci-
miento de fuerza normativa a la Constitucién (lo que relativiza el papel del le-
gislador, pues la Ley ha de interpretarse conforme a la Constitucién), y como
resultado de la existencia de un Derecho supraestatal que obliga al juez tam-
bién en la interpretacién del derecho interno: el articulo 10.2 y el articulo 163
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CE constituyen la clave de béveda de esta nueva concepcidn, que tiene desa-
rrollos muy claros en la Ley orgdnica del Tribunal Constitucional.

Esta funcidn estelar del juez requiere, seglin Mufioz Machado, una nueva
ordenacion del papel de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los Tribu-
nales Superiores de modo que el juez quede vinculado por el precedente salvo
que se justifique razonadamente el cambio del criterio. Se trata de un explicito
acercamiento al modelo de Juez anglosajén que parece 16gico, pues los mayo-
res poderes del juez deben ir acompafiados de una mayor responsabilidad. Po-
dria decirse que la proximidad del Juez continental al anglosajén sélo se ha
producido en Espafia para respaldar un mayor poder creativo del Derecho que
es bien visible en toda la jurisprudencia, ya sea administrativa o civil, sin que
tal incremento del peso del Juez haya ido parejo a la reforma de la jurispruden-
cia como fuente de Derecho que obliga a los Tribunales inferiores. Puede sos-
tenerse desde luego —quién podria negarlo— que es preferible el gobierno de
las Leyes al gobierno de los Jueces. El problema es que las leyes las interpre-
tan los jueces y para ello no s6lo disponen del tradicional y formidable poder
que otorga la interpretacién (cualquier hermenéutica recrea el texto), sino de
un instrumental tan incisivo como laxo, el orden de los principios generales
constitucionales (incluidos los derechos fundamentales y supranacionales). El
«sistema» ya no puede garantizar un minimo de seguridad juridica si no se re-
fuerza el papel unificador del Tribunal Supremo en el dmbito nacional y el del
Tribunal de Justicia en la Unién Europea. Al mismo tiempo replantea la fun-
cién de la Administracidn en relacidn a la legislacién y a la jurisdiccién, cues-
tion a la que dedicaremos las reflexiones que siguen.

IV. LA SEPARACION DE PODERES AL INICIO DE LA NUEVA CENTURIA: EL PODER
JUDICIAL COMO EJE DEL NUEVO DERECHO ADMINISTRATIVO

1. La preponderancia de la funcién jurisdiccional

Uno de los hilos conductores de la obra que comentamos, a mi juicio el
mids significativo por sus implicaciones dogméticas, es la funcién preponde-
rante del juez respecto del legislador y de la Administracién. Ciertamente se
trata de un poder reactivo en el &mbito administrativo, pero las decisiones judi-
ciales marcan el espacio de los otros dos poderes.

La influencia de la jurisprudencia, desde luego, ha sido notable en el desa—
rrollo del Derecho Administrativo, sobre todo en Francia, donde esta rama del
Derecho es eminentemente una creacién del Consejo de Estado. Pero no puede
ignorarse que esa obra pudo ser posible por la peculiar configuracién histérica
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de la justicia administrativa francesa que, atin hoy en dia, se sitiia dentro de la
Administracién misma, por mucha independencia funcional que ofrezca el
Consejo de Estado. Esta situacion, que carece de parangén en el Derecho Con-
tinental no existe en otros sistemas constitucionales como el espafiol marcados
por la configuracién de la tutela judicial efectiva como derecho fundamental
(articulo 24 CE), el sometimiento universal de 1a Administracién al control ju-
risdiccional (articulo 106 CE) y la atribucién exclusiva al juez de la funcién de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (articulo 117 CE). Aquf la posicién preemi-
nente, aunque sea ex post, del juez es indiscutible, sin que hasta la obra de Mu-
fioz Machado se haya hecho un esfuerzo dogmdtico por encajar el nuevo es-.
tado de cosas en la sistematizacién del Derecho Piblico. Y eso se pone de
relieve en muchas instituciones del Derecho Administrativo. Nos reduciremos
ahora a dos cuestiones bésicas: la fiscalizacién de la discrecionalidad y la lla-
mada autotutela administrativa.

2. Discrecionalidad y control judicial: «self restraint» judicial

La historia del Derecho Administrativo es la del control de la discreciona-
lidad. En el Estado constitucional no existe ningin dmbito inasequible al con-
trol judicial, porque en la feliz expresién de Garcia de Enterrfa no caben inmu-
nidades de poder. De lo que se sigue que finalmente es el juez quien fijé en
cada caso hasta dénde llega la discrecionalidad. Lo intuy6 en un tiempo oscuro
para el Estado de Derecho el autor de la Exposicién de Motivos de la Ley ju-
risdiccional de 1956: la discrecionalidad no es un prius sino un posterius cuyos
limites s6lo pueden fijarse cuando se controla la actuacién de la Administra-
cién. Las llamadas técnicas de control de la discrecionalidad son, en rigor, mo-
dos de reduccién de lo discrecional, porque cuando se comprueba la verosimi-
litud de los hechos invocados por la Administracién, o se contrasta el ejercicio
de una actividad con los principios generales del Derecho se estd deslindando
el campo de lo discrecional y de lo reglado. La teorfa unitaria de la discrecio-
nalidad que subsume a los conceptos juridicos indeterminados, permite estu-
diar dicho fenémeno desde el doble plano normativo y aplicativo, como ha
propugnado entre nosotros M. Bacigalupo (6) y corrobora Mufioz Machado. Se
destaca correctamente que no todo vale independientemente de que se trate de
una discrecionalidad enmascarada en forma de conceptos juridicos indetermi-

(6) La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales de su atribucion), Marcial Pons, Madrid, 1997.
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nados o de una discrecionalidad expresa, pues en ambos casos la reserva de
Ley proscribe que el legislador sin causa justificada no regule suficientemente
la materia.

Este entendimiento de la reserva de Ley (incumbe al Parlamento la deci-
sién sobre las cuestiones nucleares de cada materia) permite una comprensién
unitaria del fenémeno de la discrecionalidad en la aplicacién de la Ley, y ex-
plica la razén de que finalmente sea el juez quien decida los limites de la dis-
crecionalidad interpretando el ordenamiento juridico en su conjunto. Cuando
una Ley penal o civil atribuye al juez la potestad de resolver discrecionalmente
algo lo hace bien sobre la base de conceptos juridicos indeterminados o atribu-
yendo expresamente al juez dicha posibilidad. La doctrina administrativa tradi-
cional de los conceptos juridicos indeterminados utiliz6 estos ejemplos fre-
cuentes en la legislacién privada, y aun en la penal, para destacar que no existia
discrecionalidad y que el juez podia controlar a la Administracién, de la misma
manera que aplicaba conceptos juridicos indeterminados. De esta manera se
justificaba la expansion del poder del juez, pero negando el caricter discrecio-
nal de la decisién. Los conceptos eran reglados porque ofrecian una Unica so-
lucién justa. Pronto la doctrina alemana advirtié que discrecionalidad y con-
ceptos juridicos indeterminados no estaban tan separados al reconocer el
margen de apreciacién de la Administracién en su aplicacién (7), lo que a la
postre venia en el plano préctico del control judicial a identificar concepto ju-
ridico indeterminado y discrecionalidad. En ambos la Administracién gozaba
de cierta libertad, pero el juez podia controlar si el uso del poder de apreciacién
de la Administraci6n se ajustaba o no a Derecho.

Los limites constitucionales de la atribucién de potestades discrecionales
refuerza, a-mi juicio, el cardcter unitario de la discrecionalidad, tanto si la po-
testad se reconoce a la Administracién como al Juez. Obviamente si la habili-
tacién para actuar discrecionalmente se da a la Administracién, el ejercicio de
tal competencia estara sujeto al control de los Jueces. Pero los limites que la re-
serva de Ley impone a la atribucién de potestades discrecionales afectan de
igual manera a la Administracién y al Juez. Si una materia esta reservada a la
Ley la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados por la Ley penal o ci-

(7) En 1955 publican O. BACHOFF («Beurteiulungsspielraum, Ermessen und unbestimmter
Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht», Juristen Zeitung, pags. 97 y sigs.) y ULE («Zur anwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht», en Escritos en memoria de W. Jellinek). En
ambos trabajos se trata de conciliar la teoria de los conceptos juridicos indeterminados con el re-
conocimiento a la Administracién de un «margen de apreciacién» o una «prerrogativa de valo-
racién» de aquellos conceptos que encierran decisiones axiolégicas o cuestiones técnicas com-
plejas.
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vil s6lo estard justificada cuando exista una causa objetiva que permita defen-
der 1a habilitacién o cuando el concepto sea de tal naturaleza que permita con
el suficiente grado de previsibilidad un minimo de seguridad juridica. Ya en la
STC 101/1991, Ley orgdnica de Libertad Sindical, el Tribunal consideré com-
patible el concepto «establecimientos militares», cuya concrecién se remitfa al
reglamento, con la reserva de Ley del articulo 81.1, porque del ordenamiento
positivo se deducfa con facilidad que la finalidad era preservar la neutralidad
de las fuerzas armadas y que era un concepto facilmente concretable con el De-
recho vigente, es decir, un concepto —afladimos nosotros— nada indetermi-
nado.

Enla STC 49/1999, el Tribunal sostuvo que, a pesar de que el articulo 18.3
de la Constitucién permite la intervencién judicial de las conversaciones tele-
fénicas, «resulta insuficiente para determinar si la decisién judicial es o no el
fruto previsible de la razonable aplicacién de lo decidido por el legislador», al
no hacer referencia el precepto constitucional «a los presupuestos y condicio-
nes de la intervencién telefénica». De este modo la sentencia que estimé el am-
paro sefialaba que incluso en los casos de expresa autorizacién constitucional
al Juez, es necesario que el legislador establezca las cautelas suficientes para
que el poder del Juez no sea omnimodo.

El control de la discrecionalidad no empieza como en el Derecho Adminis-
trativo tradicional en la garantia del Juez, sino en la garantfa de la Ley. Somos
conscientes de que la discrecionalidad en el Derecho es inevitable, y muchas
veces oportuna, porque permite al aplicador del Derecho (Administracién o
Juez) adecuarse a las circunstancias del momento. Pero nadie puede dudar de
que la discrecionalidad judicial no es ni mejor ni peor para la seguridad jur{-
dica que la administrativa, por muchos remedios procesales que se instru-
menten.

Mads adn, cuando estamos en presencia de decisiones de programacion eco-
némica o de planificacién territorial o de evaluacién de riesgos, el procedi-
miento judicial no puede sustituir con ventaja al procedimiento administrativo
si éste se tramita «en serio» (8). Desde la perspectiva del ciudadano, entrevi6 el
problema el Tribunal Constitucional en la STC 292/2000, Ley de Proteccién de
Datos, que declara inconstitucional el articulo 24.1 de tal Ley. Dicho precepto
permitia a la Administracion limitaciones en el ejercicio del derecho de acceso,
rectificacién y cancelacién en el ejercicio por aquélla de sus «funciones de ve-
rificacién y control». I.a norma —dice el Tribunal— «deja en la mds absoluta

(8) Cfr. J. PONCE: Deber de la buena administracion y derecho al procedimiento adminis-
trativo debido, Lex Nova, Valladolid, 2001, pigs. 685 y sigs.
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incertidumbre al ciudadano sobre en qué casos concurrird esa circunstancia (si
no en todos) y sume en la ineficacia cualquier mecanismo de tutela jurisdiccio-
nal que deba enjuiciar semejante supuesto de restriccién de derechos funda-
mentales sin otro criterio complementario que venga en ayuda de su control de
la actuacién administrativa en esta materia». Si se sustituye el término «inefi-
cacia» por el de «inseguridad juridica» suscribimos a pies juntillas el aserto del
Tribunal Constitucional, porque, en efecto, no es la discrecionalidad de la Ad-
ministracion lo que puede hacer ineficaz el control del Juez en una cuestion es-
trictamente juridica, sino que lo hace tan imprevisible como el gjercicio de la
discrecionalidad administrativa misma.

En la encrucijada de la discrecionalidad, tan importante es el control de las
habilitaciones legislativas como el de la actividad administrativa, cuando se
llega a la conclusién de que el control judicial de la discrecionalidad adminis-
trativa en las decisiones dificiles no es cuestién resoluble aplicando criterios
abstractos. En dltimo término, el propio Juez razonablemente tiene que decidir
si la opcidn elegida por 1a Administracién es ajustada o no a Derecho, y en este
iltimo caso, si considera que tiene todos los elementos de juicio para recono-
cer un derecho o sustituir la decisién de la Administracidn, o si en cambio tiene
que ordenar a la Administracién que analice las circunstancias del caso. Ya lo
observé licidamente F. Ossenbiihl (9) en el afio 1970 cuando dijo que més que
hablar de conceptos juridicos indeterminados habfa que hablar de quién es
competente en el caso concreto para tomar la dltima decisidn, si el Juez o la
Administracién.

De hecho la préctica procesal en Espaiia y en otros paises nos demuestra
que el Juez de lo contencioso se abstiene en muchas ocasiones de resolver el
fondo del asunto y retrotrae las decisiones a la Administracién, todo lo cual se
viene practicando inveteradamente sin que en la Ley procesal exista prevision
alguna al respecto. Siempre ha habido conciencia de que el control de la dis-
crecionalidad no puede significar un asalto del poder judicial a la funcién
misma de la Administracién (de hecho no existen vestigios de que tal cosa
haya sucedido nunca) pero es el Juez, el servidor del Derecho, el que debe re-
conocer sus propios limites, y la doctrina debe denunciar los posibles abusos
tanto de la discrecionalidad administrativa como de la judicial. Dificilmente
puede sostenerse que en todos los conflictos sélo existe una tnica solucidn

(9) Sobre esta cuestién creo de justicia mencionar el «ingenuo», segin su propia califica-
cién, pero valiosisimo trabajo de ALEJANDRO NIETO: «Reduccién jurisdiccional de la discreciona-
lidad en materia disciplinaria», RAP, ndm. 44 (1964), reeditado ahora en sus Estudios de Derecho
y Ciencia de la Administracion, INAP, Madrid, 2001, con un comentario introductor del propio
Nieto, pags. 511 y sigs.
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justa (Dworkin y antes los partidarios de la teoria ortodoxa de los conceptos ju-
ridicos indeterminados) salvo si la Gnica solucién justa se refiere al proceso ju-
dicial. Lo normal en el 4mbito de la discrecionalidad administrativa es que
pueda existir una pluralidad de soluciones razonables. Lo 16gico es que el Juez
respete cualquier opcién discrecional que esté debidamente justificada. Lo que
el libro de Muiioz Machado pone de relieve contundentemente, en la linea pro-
pugnada por Garcia de Enterrfa, T. R. Ferndndez, M. Atienza, entre otros, es
que los posibles abusos en la fiscalizacién de la discrecionalidad por los Jueces
no pueden poner en duda su competencia plenaria para ejercer dicho control. Y
lo que también pone de manifiesto la obra, aunque no se desarrolle en el vol. I,
es la necesidad de introducir profundas reformas en la seleccién, gobierno y
funcionamiento de nuestros Tribunales para garantizar el equilibrio de poderes,
dada la formidable posicién institucional del Juez en el Estado constitucional.
Uno de los contrapesos para ello es desde luego la doctrina de la reserva de
Ley: no toda atribucién de més poder al Juez supone un aumento de las garan-
tfas de los ciudadanos. Esta es una leccién que no debemos olvidar, y que de-
berfa servir de leir-motiv de una reforma del Poder judicial, que se nos antoja
imprescindible, junto a la del procedimiento legislativo, si se quiere detener la
degradacién que, a nuestro juicio, sufre el principio de separacion de poderes
reducido a una contienda entre dos Unicos protagonistas (el gobierno y los jue-
ces) y a un arbitro cada vez més poderoso: los medios de comunicacidn.

3. Autotutela administrativa y posicion preferente del juez

En el banco de pruebas de una «nueva» dogmaética del Derecho Adminis-
trativo acorde con el Estado constitucional sittia Mufioz Machado a las prerro-
gativas tradicionales de la Administracién (Ejecutividad y ejecucion forzosa)
que en Espafia la doctrina mayoritaria de la mano de Garcia de Enterria y si-
guiendo a Feliciano Benvenuti comprende bajo el instituto unitario de la auto-
tutela. La critica razonada de Mufloz Machado a esa concepcidn unitaria se
basa en dos argumentos centrales. Técnicamente, decisién ejecutiva y ejecu-
cion forzosa no son dos manifestaciones de una misma institucién, pues la pri-
mera tiene su fundamento en la propia competencia de la Administracién para
actuar sirviendo los intereses generales, mientras que la segunda constituye
una excepcion al principio general que impone que sélo el Juez pueda autorizar
intromisiones directas en la libertad y en la hacienda de los ciudadanos. Desde
el punto de vista constitucional, para Mufioz Machado la prerrogativa de la de-
cisi6én previa es perfectamente compatible con la Constitucién. El ciudadano
puede siempre oponer a tal potestad administrativa un recurso ante los Tribu-
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nales, sin que el hecho mismo de la decisién administrativa modifique el es-
tado posesorio previo del ciudadano, que si cambia radicalmente cuando el
acto se ejecuta forzosamente, razdn por la cual el privilegio de ejecucién for-
zoso atribuido in genere a la Administracién por la Ley procedimental admi-
nistrativa resulta contrario a la tutela judicial efectiva si se interpreta del modo
que la doctrina de la autotutela presupone, poniendo en parangén la posicién
de la Administracién y la del Juez. Y si més alld de esa consideracién pura-
mente técnica, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el derecho a la
tutela judicial efectiva reclama que antes de ejecutar forzosamente un acto
pueda darse la oportunidad a un Tribunal de suspenderlo, se pregunta Mufioz
Machado: «;no es mucho més simple y operativo que este largo y antiecond-
mico rodeo, rompa con el dogma de la ejecucién forzosa y establezca la fér-
mula general de la ejecucién judicial, salvo excepciones?». La respuesta afir-
mativa que se desprende de la argumentacién de Mufioz Machado supone en
definitiva retomar la tradicién francesa, tal como quedé clédsicamente definida
en las conclusiones de Romieu ante el Tribunal de conflictos en el caso «So-
cieté inmobiliére Saint-Just» (1902).

Realmente la categorfa de la autotutela omnicomprensiva de todos los pri-
vilegios de la Administracidn tiene dificil justificacién dogmatica, si se parie
de la base de lo que siempre la doctrina italiana ha considerado autotutela, es
decir, la capacidad de que un sujeto se haga justicia a si mismo. El fundamento
de esta construccién unitaria, de impronta procesal, estd en F. Cammeo: hay
autotutela de derechos o intereses cuando «i’accertamento o la reintegrazione
loro & rimessa allo stesso subbietto del diritto leso sia pure sotto il controllo de-
llo Stato» (10). El desarrollo de esta doctrina en Betti y otros civilistas se ex-
plica con los ejemplos cldsicos del Derecho Privado, como el derecho de re-
tencién. En el ambito juridico-administrativo tal posicién dogmatica trae causa
del entendimiento de la competencia administrativa como una competencia
plena y autosuficiente que agrupa funciones normativas (poder reglamentario),
y funciones judiciales (declarativas y ejecutivas), de tal suerte que, como des-
taca Mufioz Machado, la doctrina de la autotutela implica situar dogmatica-
mente en un mismo plano la funcién administrativa y jurisdiccional, al enten-
der que la Administracién realiza materialmente funciones jurisdiccionales
similares a las del proceso de cognicidn y ejecucion. Lo cual supone un enten-
dimiento de la potestad de decisién previa absolutamente irreal y presupone
ademds que es posible deslindar materialmente las funciones del Estado (legis-

(10) F. CAMMEO: Corso di Diritto Amministrativo, vol. 111, ed. facsimil de la de 1914, CE-
DAM, Padua, 1992, pag. 1443.
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lar, ejecutar y juzgar) concepcidn hoy en dia abandonada. Por eso Benvenuti en-
tiende por autotutela «la parte de la actividad administrativa con la cual la
misma Administracién pidblica procede a resolver conflictos, potenciales o ac-
tuales, que surgen con otros sujetos, en relacidn a su actos o pretensiones» (11).
Se comprende bien que tal posicidn es en rigor incompatible con la prerrogativa
del acto previo, en la medida en que los actos administrativos (con excepcion
acaso de los procedimientos arbitrales), no se dictan para prevenir o resolver un
conflicto potencial o actual, sino para la realizacién por la Administracién de
sus fines publicos. El defecto de esta concepcién, ya lo subrayo S. M. Gian-
nini (12), es que asimila la Administracién a la parte que en el proceso civil ha
obtenido una sentencia favorable. Desde el punto de vista de la claridad de los
conceptos juridicos, deberia reducirse la categoria de la autotutela a la ejecu-
cidn forzosa de los actos administrativos, separdndola como dice Mufioz Ma-
chado de la decision previa (ejecutividad del acto administrativo) o de otras
instituciones como los recursos, la revisién de oficio, o las sanciones adminis-
trativas, cada una de las cuales tiene rasgos propios, que en ningin caso se con-
funden con las funciones jurisdiccionales.

E incluso més alla de la cuestién constitucional agudamente examinada por
Muiloz Machado, cabe plantear otro inconveniente a la doctrina de la autotu-
tela, aun cuando se limite a la ejecucion forzosa. Y es que las prerrogativas de
la Administracién en nuestro actual Derecho estdn cada vez mds al servicio de
intereses que no son estatales sino de otros sujetos juridicos, como es el caso de
la Unién Europea. La ejecucion forzosa de los actos comunitarios se realiza
con arreglo al Derecho interno de cada Estado miembro. En aquellos paises
como Alemania o Espaifia que reconocen una prerrogativa general a la Admi-
nistracién de ejecucién forzosa es patente la inexistencia de autotutela alguna
de la Administracién, lo que existe en rigor es una heterotutela. Se ejecuta un
acto para satisfacer el interés general de la Comunidad Europea no el del Es-
tado miembro. Lo mismo ocurre en el plano del Derecho interno en los paises
de estructura federal, en los que una Comunidad Auténoma o una entidad local
pueden ser autorizadas por la Ley para ejecutar forzosamente actos administra-
tivos dictados en interés de la Administracién superior. Se puede decir, en re-
solucidn, que la nocién de autotutela tiene sentido en el Derecho Procesal Ci-
vil, en los casos excepcionales en que la Ley civil reconoce al particular la
facultad de «hacerse justicia a s{ mismo», pero no asf en el Derecho Adminis-
trativo ya que se aviene mal con la idea comiinmente admitida de que la Admi-

(11) Voz «Autotutela (Diritto Amministrativo)», Enciclopedia del Diritto 1V, Giuffré, Mi-
lan, 1959, pag. 539.
(12)  Diritto Amministrativo, vol. 11, 2.2 ed., Giuffre, Milan, 1988, pag. 1261.
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nistracién no actia al servicio de intereses propios sino del interés general,
aunque sea ella misma Ja que en muchas ocasiones sea competente para defi-
nirlo.

Volvemos ahora sobre la cuestién medular de si la prerrogativa administra-
tiva de ejecucidn forzosa deberia constituirse en la excepcion a la regla general
de ejecucién con auntorizacion judicial como propugna Muifioz Machado.

En ésta como en otras materias conviene tener muy presente el proceso de
convergencia de los ordenamientos juridicos europeos. En Francia el statu quo
de la ejecucién forzosa no estd en la linea de lo preconizado por Romieu en sus
célebres conclusiones al arrét S. 1. Saint Just, y no resulta infrecuente que las
leyes atribuyan la potestad de ejecucién forzosa a la Administracién misma. Al
mismo tiempo, la legislacién francesa ha abierto muchas posibilidades a la sus-
pension de efectos de la decisién previa y a la adopcién de medidas cautelares,
mediante los diversos procedimientos de «referé» regulados por la Ley de 30
de junio de 2000.

En el Derecho Administrativo francés habia un tradicional equilibrio entre
la regla general de la ejecucion forzosa de los actos previa autorizacion judicial
(con excepciones tan significativas como la urgencia, la disposicién expresa de
una ley, la ausencia de sanciones penales) y la no suspensidn de efectos de los
actos en el contencioso. Téngase presente que la suspensién de efectos s6lo era
posible respecto a las decisiones susceptibles de ejecucién forzosa, y no contra
los actos administrativos de contenido negativo que no requieren ejecucién. La
evolucién del Derecho francés ha sido bien significativa: aumento de las posi-
bilidades de ejecucién forzosa por la propia Administracion (13) y paralela-
mente reforzamiento de las posibilidades de suspensién o adopcién de medidas
cautelares que impiden que la Administracién cause perjuicios irreparables o
desproporcionados a quien recurre. Es decir, al tiempo que se ha dotado a la
Administracién de procedimientos mds dgiles, se ha reforzado el sistema de
garantfas de la tutela cautelar.

En Alemania el sistema ha seguido derroteros bien distintos. Existe un re-
conocimiento general tanto en la Ley federal de procedimiento administrativo
como en la de los respectivos Léinder de la potestad administrativa de ejecu-
cién forzosa en términos muy similares a los nuestros. Pero tal prerrogativa
exorbitante se equilibra con el principio general de suspensién de los actos ad-
ministrativos por la interposicion del recurso, de tal modo que salvo las excep-
ciones previstas [pardgrafos 80, 80.a) y 80.5) de la «Verwaltungsverfahrenge-

(13) Para esa evolucidn, ¢fr. N. BELLOUBET-FRIER y P.-L. FRIER: «La deuxi¢me mort de
Jean Romieu», en Etudes en ["honneur de Georges Dupuis (Droit Public), LGDJ, Parfs, 1997,

pégs. 2 y sigs.
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setz»] la simple interposicién del recurso suspende los efectos del acto. El sis-
tema no exento de criticas por la paralizacién que comporta de grandes deci-
siones piblicas ha sufrido importantes modificaciones en el sentido de alterar
la regla general en ciertos casos como el de proyectos con grandes inversiones,
lo que se suma a ambitos tradicionales en Alemania como el tributario, o el de
las érdenes de policia. Con todo, la regla general de suspensién automadtica
permanece, de modo que la Administracién cuando quiere acogerse a la ejecu-
cidn inmediata del acto tiene que razonarlo expresamente, pudiendo natural-
mente el particular recurrir administrativa y judicialmente la decisién.

El caso espafiol ha venido marcado desde la Ley de Procedimiento admi-
nistrativo por una impronta autoritaria. Se reconoce la potestad general de eje-
cucién forzosa a la Administracién y al mismo tiempo la regla general —atin
hoy— es la no suspensién de efectos del acto administrativo. La reglamenta-
cién aparece en este punto claramente desequilibrada del lado de la Adminis-
tracion sin que exista ningtn fundamento dogmitico compatible con el Estado
de Derecho que justifique este estado de cosas.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en este punto no ha hecho
maés que poner paflos calientes en un extremo que requeriria de cirugfa juridica.
Observa el Tribunal ~—como recuerda Muiioz Machado— que el derecho a la
tutela judicial efectiva es incompatible con la ejecucién forzosa de actos antes
de que exista un pronunciamiento judicial. Dicho aserto emitido en sendos re-
cursos de amparo, uno a prop6sito de una sancién administrativa y el otro rela-
tivo al antiguo articulo 87.2 LOPJ, no ha conmovido a nuestra Administracién
que no sélo ejecuta decisiones administrativas antes de que el Tribunal conten-
cioso se pronuncie sobre la suspensién, sino que advierte en muchos casos de
que la desobediencia a la ejecucidn constituye un delito, préctica que han apro-
bado los jueces penales.

La actual situacién aparece fiada a la prudencia de la Administracién (in-
cluso el recurso de alzada no suspende automaticamente la eficacia salvo en las
sanciones), depende de ella la ejecucién inmediata de la decisién previa o
aguardar a la decisién del juez sobre la medida cautelar, y esa circunstancia re-
sulta claramente contraria al derecho a la tutela judicial efectiva constitucio-
nalmente reconocido. Es la combinacién de la ejecucién forzosa y la no sus-
pensién de los actos lo que resulta incompatible con la Constitucién, en la
medida en que permite —sin mediar una situacién de urgencia— la injerencia
en los bienes y derechos de los particulares sin una posibilidad efectiva de re-
visién judicial.

Constituye un mérito indudable de Mufioz Machado haber diseccionado la
autotutela ejecutiva de la Administracién. Si el camino para superar la peculiar
posicién del Derecho espafiol consiste en suprimirla por la autorizacién judi-
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cial previa, con las excepciones ldgicas, o en reformar abiertamente la actual
regla de la no suspensidn asociada a la ejecucién forzosa es cuestién discutible.
En nuestra opinién, la segunda alternativa serfa menos revolucionaria pero mds
eficaz. Ofrece muchas mds garantfas un sistema de no suspensién anudado a la
exigencia de que la propia Administracion justifique razonadamente por qué es
necesaria la ejecucién inmediata en lo casos de prevalencia de los intereses pu-
blicos, en un plazo suficiente que permita el acceso al juez (salvo el caso de
manifiesta urgencia que nadie discute). La razén es que el juez puede tener un
conocimiento suficiente para decidir sobre la necesidad o no de la ejecucidn.
Sin embargo, el sistema de autorizacion judicial para la ejecucién forzosa solo
sirve para evitar vias de hecho, pero deja incélume la necesidad de un nuevo
pronunciamiento judicial sobre la suspensién de los efectos del acto. El juez de
la ejecucion sélo se pronuncia sobre la regularidad del titulo, pero no sobre la
legalidad del acto en sentido amplio ni sobre la reparabilidad de los dafios in-
flingidos al particular, tal como ya dejara sentado el Tribunal Constitucional a
propdsito de la autorizacién de entrada domiciliaria (SSTC 211/1992;
50/1995). Como el caso francés (14) y la préctica espaiiola demuestran un sis-
tema de autorizacién puede facilitar las cosas a la Administracién en detri-
mento de la garantia de una tutela judicial efectiva.

El reconocimiento de la potestad de ejecucidn forzosa a la Administracidn
es perfectamente compatible con la tutela judicial efectiva siempre que se re-
vise el actual sistema procesal que refuerza injustificadamente la eficacia ge-
neral de los actos administrativos. El hecho de reconocer a la Administracion
poder para ejecutar sus actos no pugna con la Constitucién, pues ésta sdlo re-
serva a los jueces la potestad de hacer ejecutar lo juzgado (art. 117). Resulta
significativo que en la patria de la doctrina «Romieu» el Consejo Constitucio-
nal haya declarado que la atribucién a la Administracién de tal potestad no es
contraria a los principios fundamentales de la Republica. Lo que requieren los
derechos del justiciable es mucho més simplemente la posibilidad de revisién
tempestiva de las decisiones de la Administracién. La derogacién de la regla
general de no suspension en via de recurso administrativo y contencioso unida
a la posibilidad de que la Administracion misma ordene en ciertos casos la eje-
cucién inmediata, sujeta a revisién judicial, podria restablecer un equilibrio en-
tre prerrogativa y garantfa, que ha sido extrafio entre nosotros, como aguda-
mente denuncia la obra recensionada.

Nos hemos limitado a dos testigos para resaltar la riqueza de ideas de este
Tratado. Dos muestras muy parciales, pues la obra contiene desde luego mu-

(14) N. BELLOUBET-FRIER y P.-L. FRIER, passim.
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chas mds aportaciones capitales. Por ejemplo, el vasto tratamiento del régimen
juridico de la Administracién del Estado legal que es la gran obra del siglo Xi1x
y que atin hoy en dia marca la dogmitica del Derecho Piblico. La construccién
rigurosamente innovadora sobre la fragmentacién de la legalidad, que por si
misma exigirfa una recension monogréfica: se trata de la primera explicacion
sistemadtica de la realidad del principio de legalidad que, a nuestro juicio, mo-
difica la idea misma de ordenamiento jurfdico. No menos importante es el tra-
tamiento exhaustivo de los servicios publicos, tanto sociales como econémi-
cos, en Europa y su comparacion respecto de Estados Unidos, que explican la
diferente visién de la relacién entre sociedad y gobierno que existe en las dos
orillas del Atlantico y c6mo ha influido esa distincién en la configuracién eu-
ropea de unos servicios ptiblicos sociales, que hasta la pionera investigacion de
Muiioz Machado habia pasado desapercibida para los cultivadores del Derecho
Publico. Lo mismo cabe decir del ejemplar tratamiento del dominio publico. A
una exhaustiva explicacién dogmatica sobre sus origenes, sigue una recons-
truccidn de sus contornos actuales que explica tanto los excesos en la utiliza-
cién del tftulo demanial para explicar realidades modernas (el medio-ambiente
o el dominio publico radio-eléctrico) como la profunda renovacién de las notas
tradicionales del dominio piblico (inembargabilidad o inalienabilidad) urgidas
como estdn todas las Administraciones publicas contemporaneas por explotar
financieramente los bienes piblicos recurriendo al sector privado. Los desarro-
los de la concesién de obra publica que permite la financiacién privada de in-
fraestructuras, o el uso del leasing inmobiliario aparecen en el Tratado perfec-
tamente engarzados en el tratamiento del dominio puiblico, lo que en Espafia es
una novedad de primer orden.

La simple glosa de éstas y otras muchas aportaciones, alargaria en exceso
este trabajo, convirtiéndolo en una suerte de historia interminable que sélo la
literatura consiente. Nos serd permitido por ello que terminemos con un juicio
sintético: una obra excepcional que alumbra una nueva época del Derecho Pu-
blico espafiol.
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