NUEVAREVISTA.NET

Nueva Revista

El derecho del poder para la libertad
Descripcién

En la década de los ochenta del siglo pasado, sobre todo, empezé a utilizarse por parte de la doctrina
un término bien representativo de un fenbmeno que ciertamente habia producido una cierta confusion
y no poca inquietud en cuantos se dedican al estudio de nuestra disciplina: «la huida» del derecho
administrativo. Expresion, me parece, con la que se pretendia, y todavia se pretende hoy, llamar la
atencién sobre la pérdida de influencia del derecho administrativo como ordenamiento matriz a partir
del cual debia regirse juridicamente toda actuacion del aparato publico, sea cual sea su
caracterizacion normativa. Enel fondo, se afioraba la posiciondel-derecho administrativo como
derecho Unico sobre el que debia girar el régimen juridico de-1a Administracién publica, olvidando, con
mas o menos intensidad, que existe un nucleo hasico de principios constitucionales vinculados a las
actividades administrativas y a los fondes puablicos, que con su manto trascienden la naturaleza del
derecho de que se trate en cada caso.

La Constitucion de 1978 dice, entre otras cosas, que la Administracion sirve con objetividad los
intereses generales, que los poderes publicos deben fomentar la libertad y la igualdad y que se
reconoce la tutela judicial efectiva. Principios que invitan a una tarea centrada en repensar algunos
dogmas y principios que en su dia rindieron grandes servicios a la causa, pero que hoy quizas no
encajen en una democracia avanzada. Se trata, pues, de proyectar de una manera equilibrada los
paradmetros que presiden el nuevo Estado social y democratico de derecho sobre la realidad
administrativa, teniendo bien presentes los postulados del pensamiento abierto, plural, dinamico y
complementario. Hoy, en mi opinion, la garantia del interés general es la principal tarea del Estado vy,
por ello, el derecho administrativo ha de tener presente esta consideracion y adecuarse a los nuevos
tiempos pues, de lo contrario, perdera la ocasion de cumplir la funcién que lo justifica, cual es la mejor
ordenacion de la actividad publica con arreglo a la justicia.

NO MAS PERSPECTIVAS UNICAS

Tradicionalmente, cuando nos hemos enfrentado con el arduo problema de seleccionar una
perspectiva central sobre la que montar todo el derecho administrativo, hemos acudido a la
aproximacion subjetiva, objetiva o mixta. Hoy me parece que mantener una orientacion Unica quizas
sea una pretension que dificulta la comprension de un sector del derecho publico que trasciende sus
fronteras naturales y que actia sobre otras realidades, afios ha vedadas al derecho administrativo,
precisamente por la estrechez de miras que surge del pensamiento Unico, cerrado o estético.

Parece también fuera de dudas que el derecho administrativo del siglo XXI es distinto del propio del
siglo pasado en la medida en que el sustrato politico y social que le sirve de base es bien diferente,
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como también es bien diferente el modelo de Estado actual. El derecho constitucional pasa, el
derecho administrativo permanece: es una manida y reiterada frase acufiada, segun parece, por Otto
Mayer que nos ayuda a entender que las instituciones tipicas de la funcion administrativa, de una u
otra forma, son permanentes, pudiendo variar obviamente la intensidad de la presencia de los poderes
publicos de acuerdo con el modelo politico del Estado en cada
momento.[[wysiwyg_imageupload:1874:height=213,width=200]]

En este contexto, el entendimiento que tengamos del concepto del interés general a partir de la
Constitucion de 1978 va a ser capital para caracterizar el denominado derecho administrativo
constitucional que, en dos palabras, aparece vinculado al servicio objetivo al interés general y a la
promocién de los derechos fundamentales de la persona, cuestiones que debe completarse desde la
complementariedad. Quizas la perspectiva iluminista del interés publico heredada de la Revolucion
francesa y que ayudo a la consolidacion de la entonces clase social a cuyo cargo se puso la
burocracia, hoy ya no es compatible con un sistema sustancialmente democrético en el que la
Administracion publica, y quien la compone, lejos de plantear grandes o pequefias batallas por
afianzar su status quo, debe estar plena y exclusivamente a disposicion de los ciudadanos, pues no
otra es la justificacion constitucional de la existencia de la entera Administracion publica. En esta linea,
el derecho administrativo constitucional plantea la necesidad de releer y repensar dogmas y principios
considerados hasta no hace mucho como las sefias de identidad de una rama del Derecho que se
configuraba esencialmente a partir del régimen de exorbitancia dela-posicion juridica de la
Administracion como correlato necesario de su papel de gestor, nada mas y nada menos, que del
interés publico. Insisto, no se trata de arrumbar elementos esenciales del derecho administrativo, sino
repensarlos a la luz del ordenamiento econstitucional. Es el caso, por ejemplo, de la ejecutividad del
acto, que ya no puede entenderse come categoria absoluta sino en el marco del principio de tutela
judicial efectiva, como consecuencia de los postulados de un pensamiento compatible y
complementario que facilita esta tarea.

Lo que estd cambiando es, insisto, el papel del interés publico que, desde los postulados del
pensamiento abierto, plural, dinamico y complementario, aconseja el trabajo, ya iniciado hace algunos
afos entre nosotros, de adecuar nuestras instituciones a la realidad constitucional. Tarea que se debe
acometer sin prejuicios ni nostalgicos intentos de conservar radicalmente conceptos y categorias que
hoy encajan mal con los pardmetros constitucionales. No se trata, de ninguna manera, de una
sustitucién in toto de un cuerpo de instituciones, conceptos y categorias, por otro; no, se trata de estar
pendientes de la realidad social y constitucional pare detectar los nuevos aires que han de alumbrar
los nuevos conceptos, categorias e instituciones con que el derecho administrativo, desde este punto
de vista, se nos presenta ahora en una nueva versibn mas en consonancia con lo que son los
elementos centrales del Estado social y democréatico de derecho dinamico, o también denominado de
segunda generacion. Ello no quiere decir que estemos asistiendo al entierro de las instituciones
clasicas del derecho administrativo. Mas bien hemos de afirmar, no sin radicalidad, que el nuevo
derecho administrativo esta demostrando que la tarea que tiene encomendada de garantizar y
asegurar los derechos de los ciudadanos requiere de una suerte de presencia publica, quizas mayor
en intensidad que en extension, que hace buena aquella feliz definicion del derecho administrativo
como el derecho del poder para la libertad.

UN PRECENTE Y JURISPRUDENCIA

En este sentido, siempre me ha parecido clarividente y pionero un trabajo del profesor Garcia de
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Enterria de 1981 sobre la significacion de las libertades publicas en el derecho administrativo en el
gue afirmaba que el interés general se encuentra precisamente en la promocién de los derechos
fundamentales. Esta aproximacion doctrinal, que goza del respaldo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, esta permitiendo, sobre todo en el derecho comunitario europeo, que auténticas
contradicciones conceptuales como la del servicio publico y los derechos fundamentales se estén
salvando desde un nuevo derecho administrativo, me atreveria a decir que mas relevante que antes,
desde el que este nuevo entendimiento del interés general estd ayudando a superar estas
confrontaciones dialécticas a partir del equilibrio metodoldgico, el pensamiento abierto y la proyeccion
de la idea democrética, cada vez con mas intensidad, sobre las potestades administrativas.

Lo que esté ocurriendo es bien sencillo y consecuencia légica de nuevos tiempos que requieren
nuevas mentalidades, pues como sentencid hace tiempo Ihering, el gran problema de las reformas
administrativas se haya en la inercia y la resistencia a los cambios que habita en la mentalidad de las
gentes. Es decir, la caracterizacion clasica del servicio publico (titularidad publica y exclusiva) ha ido
adecuandose a la realidad hasta que se ha llegado a un punto en el que la fuerza de la libertad y de la
realidad han terminado por construir un nuevo concepto con otras caracteristicas, sin enterrar nada, y
menos con intencion de enarbolar la bandera del triunfo de lo privado sobre lo publico, porque el
debate conceptual ni se plantea en estos términos ni es verdad que el derecho administrativo haya
perdido su razén de ser. Mas bien, lo que esta ocurriendo es que esta emergiendo un nuevo derecho
administrativo desde otras coordenadas y otros postulados diferentes a los de antes. Pero, al finy al
cabo, derecho administrativo.

REFERENTES CONSTITUCIONALES

En el caso que nos ocupa, me parece que es menester citar, que no analizar dada la naturaleza de
este trabajo, los articulos 9, 10, 24, 31 y 103 de la Constitucidén, como los preceptos en los que
encontramos un conjunto de elementos constitucionales que nos ayudan a reconstruir las categorias,
conceptos e instituciones deudores de otros tiempos y de otros sistemas politicos a la luz del marco
constitucional actual. Cualquiera que se asome a la bibliografia espafiola del derecho administrativo
encontrara un sinfin de estudios e investigaciones sobre la adecuacién a la Constitucion de las
principales instituciones que han vertebrado nuestra disciplina, que a las claras demuestra cémo la
doctrina tiene bien presente esta tarea.

Entre estos preceptos, ocupa un lugar destacado el articulo 103 que, en mi opinion, debe interpretarse
en relacién con todos los articulos de nuestra Carta Magna que establecen determinadas funciones
propias de los poderes publicos en un Estado social y democréatico de derecho, como suelo apostillar,
dinamico. Dicho articulo, como bien sabemos, dispone, en su péarrafo primero, que: «La
Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho».

La Administracion publica (estatal, autondémica o local, porque se usa deliberadamente el singular para
referirse a todas) sirve con objetividad el interés general. Me parece que es dificil haber elegido mejor
la caracterizacion de la funcion administrativa en el Estado social y democratico de derecho. Primero,
porque la expresion «servicio» indica certeramente el sentido y alcance del papel de la Administracion
en relacion con la ciudadania. En sentido contrario, bien se puede afirmar que la Administracion en
una democracia no es, ni mucho menos, ni la duefia del interés general, ni la duefia de los
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procedimientos, ni la duefia de las instituciones publicas. Esta a disposicion de la mejor gestion de lo
comun, de lo de todos.

Segundo, porque la instauracion del sistema constitucional en las democracias supone un paso
relevante en orden al necesario proceso de objetivizacion del poder que supone la victoria del Estado
liberal sobre el antiguo régimen. La referencia a la objetividad es capital. Tiene dos dimensiones,
segun la apliqguemos a la organizacién administrativa en general o a los empleados publicos o
funcionarios en particular. En todo caso, lo que me interesa destacar en este momento y en estas
circunstancias es que se pretende eliminar del ejercicio del poder publico toda reminiscencia de
arbitrariedad, de abuso; en definitiva, de ejercicio ilimitado y absoluto del poder. Por eso, el poder
debe ser una funcién publica de servicio a la comunidad, en la que hay evidentes limites. Claro que al
ser hombres y mujeres quienes ordinariamente son titulares del poder, las grandezas y servidumbres
de la condicién humana segun la categoria moral de quién lo ejerza arrojaran distintas posibilidades.
Ahora bien, la objetividad entrafia, como héabito fundamental, la motivacion de la actuacion
administrativa, impidiendo la existencia de espacios de oscuridad o de impunidad, &reas en las que
normalmente florece la arbitrariedad, sorprendentemente in crescendo a juzgar por las estadisticas de
actuaciones administrativas merecedoras de tal calificacion por los tribunales de
justicia.[[wysiwyg_imageupload:1875:height=306,width=200]]

Y, en tercer lugar, la referencia central al interés general me parece gque ofrece una pista clarisima
sobre cual pueda ser el elemento clave para caracterizar la“Administracion publica hoy y, en el mismo
sentido, el derecho administrativo. Entiendo que-la tarea de servicio objetivo a los interés generales es
precisamente la justificacion esgrimida para-comprender los cambios que se estan produciendo, pues
no parece compatible la funcion constitucional por excelencia de la Administracién publica actual con
los privilegios y prerrogativas de una Administracion autoritaria que vivia en un contexto de
unilateralidad y de, escrito en castellano castizo, «ordeno y mandox». Por eso, el entendimiento abierto,
plural, dinamico y compatible del interés general estd ayudando sobremanera a construir nuevos
espacios de equilibrio sobre los que hacer descansar este nuevo derecho administrativo.

Por otra parte, no podemos dejar sin considerar, tratandose del articulo 103 de nuestra Constitucion,
gue la Administracion esta sometida a la ley y al derecho. La llegada del Estado liberal, como
sabemos, supone la victoria del principio de legalidad y la muerte del capricho y la ilimitacion como
fundamentos de un puro poder de dominio. El poder no es absoluto, esta limitado y sea cual sea la
version del principio de legalidad que manejemos, lo cierto es que la Administracion debe actuar en el
marco de la ley. Ademas, con buen criterio se consagra el principio de sometimiento total de la
actividad administrativa y, también, de proyeccién de todo el ordenamiento en sentido amplio sobre
dicha actuacion administrativa. Esto quiere decir, en mi opinidn, que junto a las leyes, también los
jueces, al analizar la adecuacién a derecho o no de la actividad administrativa, pueden echar mano de
otras fuentes del derecho que, como los principios generales, han ocupado, como sabemos, un lugar
destacado por derecho propio en la propia historia del derecho administrativo.

Por otra parte, la alusién al derecho hemos de interpretarla en el sentido de que el ordenamiento a
gue puede someterse la Administracion es el puablico o el privado. En realidad, y en principio, no pasa
nada porque la Administracion pueda actuar en cada caso de acuerdo con el ordenamiento que mejor
le permita conseguir sus objetivos constitucionales. En unos casos sera el derecho administrativo, el
laboral o el civil o el mercantil. Eso si, hay un limite que no se puede sobrepasar sea cual sea el
derecho elegido, que no es otro que el del pleno respeto al ndcleo basico de lo publico que siempre
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esta presente en la utilizacién de fondos de tal naturaleza para cualesquiera actividades de interés
general. Por eso, aunque nos encontremos en el reino del derecho privado, la sociedad publica o ente
instrumental de que se trate debera cumplir con los principios de mérito y capacidad para la seleccion
y promocion de su personal, asi como con los principios de publicidad y concurrencia para la
contratacion.

Por tanto, la pretendida huida del derecho administrativo al derecho privado no ha sido tal y, en todo
caso, la necesidad de servir objetivamente los intereses generales también se puede hacer en otros
contextos, siempre que la Administracion justifique racionalmente por qué en determinados casos
acude al ordenamiento privado.

CON EL DERECHO PRIVADO

Seguramente, desde que se abren las puertas de la Administracién publica al derecho privado con
ocasion de la prestacién de forma indirecta de determinados servicios publicos, la pretendida huida del
derecho administrativo late sobre las diferentes explicaciones que podemos encontrar en la historia de
nuestra area de conocimiento.

Para unos, que pueda siquiera mentarse en el ambito de la Administracion publica el derecho privado,
o de mercaderes, como se le tilda en ocasiones desde estas doctrifias, constituye una grave traicion a
los origenes y tradicion de un derecho que ha sido, es y,debe seguir siendo el ordenamiento propio,
privativo y especifico de la persona juridica Administracion-publica. Para otros, la eficacia y la
eficiencia exigible también a la Administracién publica, practicamente ausentes de un derecho
administrativo de corte autoritario, quebascula Unicamente sobre los privilegios y prerrogativas, no es
congruente con lo que la sociedad espera y exige de la Administracion publica.

Frente a ambas posiciones extremas, surge una nueva perspectiva, en mi opinién con base suficiente
en el articulo 103 de la Constitucion, segun la cual lo determinante no es la naturaleza del
ordenamiento aplicable, sino la mejor forma de atender los intereses generales y, por ello, de
garantizar los derechos de los ciudadanos. El articulo 103 se refiere al sometimiento al derecho.
Légicamente, no dice a cual, porque no se le puede pedir nada menos que a una Constitucion que
tome partido en una cuestion como esta en la que los vientos del hoy tan practicado pensamiento
anico no auguran nada bueno, sencillamente porque esta manera de enfrentarse a las ciencias
sociales, con todos los respetos, ya pas6 de moda. Por tanto, la Administracion publica puede elegir el
derecho privado. Eso si, cuando la Administracién acuda al derecho privado debe explicar por qué lo
hace puesto que, evidentemente, el derecho comun sigue siendo el derecho administrativo.

Es bien sabido que en las décadas de los setenta, ochenta y noventa del siglo pasado, el
descubrimiento de la eficacia, de la eficiencia y del management encontrd en la Administracion un
terreno bien abonado para el florecimiento del estudio y de la practica de los entonces modernos
enfoques de la direccidn por objetivos y otras tantas maneras, legitimas y positivas, de introducir en el
aparato publico una sana competencia y una razonable reflexion sobre la evaluacion de los
resultados. Esto, que objetivamente pudo haber sido un paso muy relevante en orden a realizar las
reformas normativas que fuera menester, sin embargo desembocé, en alguna medida, fruto del
pensamiento Unico, en una relativa absolutizacion de los objetivos a alcanzar prescindiendo, en tantas
ocasiones, de los procedimientos. Légicamente, en este contexto, la corrupcion estaba servida como
desgraciadamente la realidad demostré en tantos paises durante los afios en los que reino sin
problemas la idea de que mercado era igual a eficiencia y eficacia; y lo puablico, sinbnimo de
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ineficiencia e ineficacia.

Como suele ocurrir, nunca se producen los fendmenos por una sola causa, por lo que quizas se pueda
afirmar que, en efecto, algo de esto puede estar detras de la radical seduccidn que las bondades del
mercado provoco en no pocos gestores y administradores publicos durante esa época: destierro del
derecho administrativo, preferencia por el derecho privado, constitucién de todo un entramado de
entes publicos y sociedades publicas creadas precisamente para operar en el nuevo mundo de la
eficacia y de la eficiencia. En fin, en esos afios si que se produjo una masiva huida del derecho
administrativo con la correspondiente, a su vez, ida al derecho privado.

Como suele ocurrir, nunca se producen los fendmenos por una sola causa, por lo que quizas se pueda
afirmar que, en efecto, algo de esto puede estar detras de la radical seduccién que las bondades del
mercado provoco en no pocos gestores y administradores publicos durante esa época: destierro del
derecho administrativo, preferencia por el derecho privado, constitucién de todo un entramado de
entes publicos y sociedades publicas creadas precisamente para operar en el nuevo mundo de la
eficacia y de la eficiencia. En fin, en esos afios si que se produjo una masiva huida del derecho
administrativo con la correspondiente, a su vez, ida al derecho privado.

El fenomeno se manifestd, pues, en el gusto por la gestién de lo publico a través de la flexibilidad y
eficiencia del derecho privado, bien sea relajando los sistemas.de control de la intervencion del
Estado, bien sea creando toda suerte de sociedades y entes publicos sometidos al derecho privado, o
bien asumiendo in toto los paradigmas de la gestion privada para la direccion y gestion de lo publico.

La proliferacion de entes instrumentales para la gestion de actividades publicas con sometimiento al
derecho privado no solo debe entenderse como un notable aumento de influencia del derecho privado
en lo publico, que lo es; sino, sobre todo, como algo profundamente paraddgjico, en la medida que a
través de esta via se ha producido un sobresaliente incremento de la presencia de los poderes
publicos en la sociedad. Es decir, mayor intervencion de los poderes publicos en la vida social con el
concurso del derecho privado. En este sentido, puede comprenderse bien la afirmacion de algunos
analistas sociales cuando sefalan que ha sido precisamente el Estado de bienestar, en su concepcion
clasica, quien mas ha tenido que ver con la desafortunada invasion de lo privado en lo publico. Claro
gue muchas actividades econdmicas que estan en manos publicas debieran pasar al sector privado.
Claro que es necesario un razonable proceso de simplificacion y refundicion normativa y, si se quiere,
un proceso de revision de la normativa existente en muchos aspectos. Todo ello, por supuesto, sin
olvidar que de lo que se trata es que se presten mejor los servicios de interés general y que, a la vez,
se promuevan los derechos de los ciudadanos.[[wysiwyg imageupload:1876:height=229,width=200]]

La introduccion de los sistemas de gestidn privada en el &mbito pablico, siempre que se produzca de
manera coherente con la propia esencia y naturaleza de la gestion publica, no ofrece mayores
problemas. Es mas, me atreveria a afirmar que existe un nucleo basico de la gestion y direccion de
organizaciones e instituciones que es comun a la dimensién privada y a la publica. Lo que, sin
embargo, no siempre se tiene presente es que el ciudadano no es el cliente a modo empresarial
privado, que la concurrencia y transparencia tiene una caracterizacion singular en lo publico y, sobre
todo, que la seleccion del personal debe hacerse en un contexto de mérito y capacidad.

PODER AL SERVICIO DE LOS CIUDADANOS

Otra caracteristica, a mi juicio relevante, de las nuevas tendencias observadas en las ciencias
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sociales, se refiere al pensamiento compatible o complementario que, ciertamente, se encuentra en
las antipodas de lo que hemos llamado pensamiento Unico. Sistema que, en el caso que nos ocupa,
reclama la existencia del derecho administrativo clasico como unico ordenamiento aplicable a
cualquier relacion juridica en que tome parte la Administracion publica como tal o en perspectiva
instrumental.

Para esta manera de contemplar la realidad administrativa, la Administracion, en cuanto duefia del
interés general, requiere un derecho construido para disefar los privilegios y prerrogativas que
acompanfan la existencia de la Administracion publica y que le permiten la gestion de los intereses
generales. Desde este punto de vista, la unilateralidad del privilegio y la prerrogativa se extiende sobre
todo el amplio mundo de la accién administrativa originando un conjunto de relaciones juridicas
peculiares que han tenido en la exorbitancia la nota mas caracteristica. Es decir, lo importante y
relevante del derecho administrativo en esta concepcion es la Administracion y sus privilegios.

Sin embargo, la llegada de la Constitucion y del sistema democrético a Espafia en 1978 han abierto
quiebras bien grandes en toda esta construccion, de forma que, al entenderse el interés general hacia
los ciudadanos, nos encontramos con que, efectivamente, el nervio que ha de discurrir por todos los
conceptos, categorias e instituciones del derecho administrativo pasa de la prerrogativa a la garantia
de los derechos de los ciudadanos, particulares o administrados. No es que se anulen, sélo faltaria,
las potestades, que no prerrogativas o privilegios de la Administracién, sino que precisamente esas
potestades se van a justificar en la medida en que garanticen.o aseguren los derechos y libertades de
los ciudadanos. Por tanto, el derecho administrativo, cemo ha sefalado agudamente Gonzalez
Navarro, es el derecho del poder para la libertad; sintetizando certeramente el sentido del derecho
administrativo en el marco constitucional y teniendo presente el sistema del pensamiento compatible o
complementario.

Desde esta metodologia del pensamiento moderno puede entenderse bien que entre conceptos que
enfrentd en su dia el pensamiento ideologizado, variante del pensamiento Unico, como publico y
privado, hoy, mas que barreras infranqueables, encontramos puentes que ayudan a entender en clave
de complementariedad dichas realidades. Es mas, me atreveria a firmar que incluso el concepto
moderno de libertad lleva grabada, en su misma esencia, la idea de solidaridad.

LIBERTAD Y SOLIDARIDAD, VALORES CONSTITUCIONALES

Siendo, como es, el interés general el elemento clave para explicar la funcionalidad de la
Administracion publica en el Estado social y democratico de derecho, interesa ahora llamar la atencion
sobre la proyeccién que la propia Constitucion atribuye a los poderes publicos.

Si leemos con detenimiento nuestra Carta Magna desde el principio hasta el final, encontraremos una
serie de tareas que la Constitucion encomienda a los poderes publicos y que se encuentran
perfectamente expresadas en el preambulo cuando se sefiala que la nacion espafiola proclama su
voluntad de «proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos
humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones». Mas adelante, el articulo 9.2 dispone
que los poderes publicos remuevan los obstaculos que impidan el ejercicio de la libertad y la igualdad
promoviendo dichos valores constitucionales. En materia de derechos fundamentales, también la
Constitucion, como ldgica consecuencia de lo dispuesto en su articulo 10 atribuye a los poderes
publicos su aseguramiento, reconocimiento, garantia y proteccion. En el mismo sentido, por lo que se
refiere a los principios rectores de la politica econdmica y social, la Constitucion utiliza practicamente
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las mismas expresiones anteriores.

Estos datos de la Constitucidon nos permiten pensar que, en efecto, el derecho administrativo en
cuanto ordenamiento regulador del régimen de los poderes publicos tiene como espina dorsal la
contemplacion juridica del poder para las libertades.

Esta funcidén de garantia de los derechos y libertades define muy bien el sentido constitucional del
derecho administrativo y trae consigo una manera especial de entender el ejercicio de los poderes en
el Estado social y democratico de derecho. La garantia de los derechos, lejos de patrocinar versiones
reduccionistas del interés general, tiene la virtualidad de situar en el mismo plano el poder y la libertad,
0 Si se quiere, la libertad y solidaridad como dos caras de la misma moneda. No es que, obviamente,
sean conceptos idénticos. No. Son conceptos diversos, pero complementarios. Es mas, en el Estado
social y democratico de derecho son conceptos que deben plasmarse en la planta y esencia de todas
y cada una de las instituciones, conceptos y categorias del derecho administrativo.

Mas intensa todavia es la tarea de garantia y aseguramiento de los principios rectores de la politica
econOmica y social. En este sentido, el articulo 39 de la Constitucion sefiala en su parrafo primero que
los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia. Es decir, el
conjunto de los valores y principios rectores de la politica social y econdmica, entre los que se
encuentra la familia, deben ser garantizados por los poderes publices, ordinariamente a través de la
actividad legislativa y, sobre todo, desde la funcién administrativa, pues la ley esta para lo que esta, y
no se puede pedir al legislador que contemple todos loS’'supuestos habidos y por haber. Proteccion de
la familia, promocion de las condiciones favorables para el progreso social y econdmico y para una
distribucion de la renta regional y\personal mas equitativa (articulo 40). Garantia de un sistema publico
de seguridad social (articulo 41), proteccion de la salud (articulo 43), derecho al medio ambiente
(articulo 45), derecho a la vivienda (articulo 47)...

En todos estos supuestos se vislumbra una considerable tarea de los poderes publicos por asegurar,
garantizar, proteger y promover estos principios, 1o que, pensando en el derecho administrativo,
supone un protagonismo de nuestra disciplina desde la perspectiva del derecho del poder para la
libertad, insospechado afios atras.

En este capitulo interesa llamar la atencion sobre el contenido del paragrafo tercero del articulo 53 de
la Constitucion, en materia de garantias de las libertades y derechos fundamentales: «El
reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el capitulo tercero (de los
principios rectores de la politica social y econémica) informaran la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos». Pienso que para un profesor de derecho
administrativo no debe pasar inadvertido que dicho precepto esta recogido bajo la rubrica de la
proteccion de los derechos fundamentales, lo cual nos permite sefialar que en la tarea de promocion,
aseguramiento y garantia de los principios rectores de la politica social y econdmica, los derechos
fundamentales tienen una especial funcionalidad. Es decir, la accion de los poderes publicos en estas
materias debe ir orientada a que se ejerzan en las mejores condiciones posibles todos los derechos
fundamentales por parte de todos los espafioles.

Esta reflexion empalma perfectamente con el sentido y alcance del interés general en el Estado social
y democratico de derecho, en la medida en que, como sefialé con anterioridad, hoy el interés general
tiene mucho que ver con los derechos fundamentales de las personas.
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VOCES DE NUESTRO ENTORNO

La consecuencia de los cambios viene, insisto, de la mano de la realidad y de la fuerza de la libertad
solidaria en el contexto del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario. Por ello, en el
marco de la Unidn Europea, el concepto tradicional de servicio publico al que acompafian los dogmas
de la titularidad publica y la exclusividad tenia poco que hacer porque el espacio europeo hoy es un
espacio que no comulga ni con los monopolios ni con una consideracion unilateral del interés general.
Probablemente por eso, cuando se alumbra el concepto de servicio de interés general para
caracterizar los nuevos servicios publicos europeos susceptibles de explotacién econémica, una parte
significativa de la doctrina cientifica penso que el cielo se nos venia encima, que habia que preparar
ya un digno funeral al derecho administrativo y que tendriamos que defendernos con ufias y dientes
frente a un invasor dispuesto a desmontar, uno por uno, todos los conceptos, categorias e
instituciones de nuestra disciplina. Sin embargo, para sorpresa de propios y extrafios, nos
encontramos con una mayor regulacion administrativa consecuencia de la necesidad de garantizar las
denominadas obligaciones de servicio publico de dichos servicios de interés general.

Lo que esté pasando en este sector demuestra, a mi juicio, que estamos ante un nuevo derecho
administrativo mas sensible a la realidad y mas comprometido con la libertad. En el caso europeo, es
bien sabido que cuando se estaba buscando una denominacion adecuada para configurar el concepto
de los nuevos servicios publicos en un mundo de libre competencia, no parecio oportuno ni mantener
la expresion francesa, porque ya no respondia a-la realidad, ni tampoco el término anglosajon public
utilities en la medida en que tampoco se era‘partidario de la regulacion minima. Se encontré un
concepto que recogié la mejor de la tradicion francesa y lo mejor de la tradicién anglosajona y, asi,
desde una perspectiva de integracion aparecio el nuevo concepto.

Es verdad que al principio la jurisprudencia comunitaria se dejo guiar quizas por una interpretacion
demasiado economicista para, mas adelante, emprender un camino, espero que sin retorno, en el que
el equilibrio libertad econémica-interés general es la linea fundamental de interpretacion.

CONCLUSION

En el derecho administrativo espafiol nos encontramos, en materia de sectores regulados, ademas
gue con la existencia de Administraciones independientes encargadas de velar por la competencia en
el sector, con normas administrativas que establecen obligaciones de servicio publico. Esto es,
derecho administrativo para preservar el interés general.

En la medida en que se abren a la libertad espacios antes dominados por el monopolio, el derecho
administrativo esta llamado a jugar un importante papel. En la medida en que ahora la Administracion,
y todos los poderes publicos tienen la mision constitucional de hacer posible la libertad y la igualdad,
aparece un nuevo derecho administrativo. En la medida en que la autotutela administrativa ha de ser
compatible con la tutela judicial cautelar, nuevo derecho administrativo. En la medida en que la
autonomia y la unidad, junto a la integracion y a la solidaridad, caracterizan nuestro modelo de
Estado, nuevo derecho administrativo. En fin, en la medida en que la accién publica ha de estar
impregnada por la promocion de los derechos fundamentales y los principios rectores de la politica
social y econOmica, nuevo derecho administrativo.

Vuelve el derecho administrativo, eso si, con nuevos contornos y perfiles, con un nuevo colorido que
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deriva de la Constitucion espafiola y europea. La huida del derecho administrativo de décadas atras
paso a la historia porque incluso cuando aparece el derecho privado como ordenamiento al que se
sujeta la Administracion, hay materias que mantienen su dependencia de los principios basicos de lo
publico tal como la seleccién del personal y la contratacion.

Si, nuevo derecho administrativo, pero desde los postulados del pensamiento abierto, plural, dinamico
y complementario.
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