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PRESENTACION

La entrada en vigor de la Constitucion espaifiola de 1978 inauguré —se ha dicho
con frecuencia— un nuevo método para la construccién sistematica del Derecho
administrativo. El bloque de la legislacién juridico-administrativa aprobada duran-
te la dictadura franquista —Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, Ley de
la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa de 1956, Ley de Expropiacion Forzosa
de 1954, Ley de Contratos del Estado de 1965, Ley de Patrimonio del Estado de
1964, etc.— continué —con concretas excepciones— vigente y solo se sustituyo
lentamente durante las décadas posteriores. Pero la nueva norma constitucional cam-
bié inmediatamente las claves para el trabajo aplicativo y académico con el Derecho
administrativo. Los mismos preceptos, interpretados conforme al nuevo «orden de
valores» establecido por la Constitucidn, tenian un contenido imperativo distinto.
Y las reglas y principios constitucionales sirvieron de armazon estructural sobre el
que se elaboraron algunas magnificas exposiciones sistematicas de la disciplina en
aquella época, que hoy puede identificarse como la de la «constitucionalizacién» del
Derecho administrativo.

Desde los afios ochenta del siglo pasado, una serie de fenémenos sociales, poli-
ticos, econdmicos y juridicos han modificado profundamente ese sistema. Los con-
ceptos de globalizacién, internacionalizacién, europeizacidn, privatizacion, sociedad
del riesgo y revolucién tecnoldgica identifican el origen de numerosos y fundamen-
tales cambios en el Derecho administrativo, sin los que no puede explicarse el orden
normativo que dirige la actuacién de la Administracién publica al comienzo de la
tercera década del siglo xxi.

La europeizacidn, por una parte, ha alterado de forma determinante materias com-
pletas de la parte especial y se ha infiltrado en cuestiones muy relevantes de la parte
general del Derecho administrativo; y, por otra, ha provocado que conceptos como,
por ejemplo, el de «servicio de interés econdmico general» desplacen o modulen ins-
tituciones centrales del Derecho administrativo espafiol cldsico. El desarrollo de las
nuevas tecnologias ha incrementado exponencialmente las posibilidades de obtener y
elaborar la informacién con la que se trabaja en los diversos tipos de procedimiento
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administrativo para gestionar los asuntos publicos; y ha modificado de manera nota-
ble las formas de comunicacién de la Administracién espafiola con los ciudadanos y
con otras organizaciones juridico-publicas europeas e internacionales. La gestion de
esos flujos de informacidn, asi mismo, ha determinado la irrupcion de cuestiones que
hoy se sitian en la primera linea de los objetos de la regulacién y la investigacion
juridico-administrativa, como son la transparencia y la proteccion de datos.

Los principios juridicos originados en torno al concepto de riesgo han afecta-
do a criterios clave también relativos a la forma de elaborar la informacién aportada
a los procedimientos administrativos y a la adopcién de decisiones. En fin, varios de
los fendmenos destacados han terminado actuando conjuntamente para que las re-
glas del Derecho administrativo se apliquen con normalidad a la actuacién de sujetos
privados; que datos econémicos relativos a la eficiencia y a la sostenibilidad presu-
puestaria dirijan estrictamente la actividad de la Administracion, y que sea necesario
introducir nuevas piezas tedricas —como el concepto de soft law— para explicar de
forma adecuada el sistema de fuentes del Derecho administrativo o el ejercicio de la
discrecionalidad administrativa.

El presente tratado se ofrece como un intento de construccion y exposicion siste-
madtica integrada de «lo viejo y lo nuevo» del Derecho administrativo, en un formato
y con un propdsito distinto al de espléndidas obras generales recientes, que ya dan
buena cuenta de los elementos modernos del sistema, pero que estin orientadas fun-
damentalmente a servir de apoyo a la tarea docente.

La obra de la que este volumen forma parte pretende cubrir todo el objeto propio
del Derecho administrativo general. Esta expresién no se utiliza aqui, tal y como
ocurre en ocasiones, para aludir a la parte de la disciplina tradicionalmente explicada
en el primero de los cursos a ella dedicados en las Facultades de Derecho espafiolas,
sino mds bien por contraposicion al Derecho administrativo sectorial, de modo que
comprenderia aquella parte del Derecho administrativo que no se circunscribe a la
actuacién administrativa desarrollada en sectores especificos de la vida social.

Asi entendido, el Derecho administrativo general no es propiamente un sistema,
sino un conjunto de principios, reglas, conceptos y doctrinas caracterizado por pade-
cer un considerable grado de apertura, una fuerte tendencia a la incoherencia interna,
asi como numerosas lagunas normativas. Esta obra procura racionalizar todo ese
material juridico a través de un proyecto de sistematizacién que opera en dos planos:
el primero consiste en identificar y describir los elementos que le aportan un cierto
grado de unidad, coherencia y plenitud y, por tanto, en valorar la medida en que el
Derecho administrativo general se aproxima al tipo ideal del sistema; el segundo
consiste en formular propuestas para su reconfiguracion de cara a incrementar el gra-
do de satisfaccién de esas tres propiedades y, con ello, a aproximarlo mas al citado
tipo ideal. El proyecto de sistematizacién en el que consiste el desarrollo de una teo-
ria general del Derecho administrativo y al que responde este libro tiene, pues, una
doble finalidad: describir e incrementar el grado de unidad, coherencia y plenitud de
los elementos que integran el Derecho administrativo espaiiol.

Las estrategias metodoldgicas en las que ha de descansar una empresa de esa
naturaleza pueden ser muy variadas y necesariamente se reflejan de modo diverso
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en las diferentes partes de esta obra. La primera consiste en la deduccién de criterios
orientadores a partir de los fundamentos normativos superiores del Derecho admi-
nistrativo general, esto es, el Derecho europeo y el Derecho constitucional interno.
La segunda, que opera en sentido opuesto, pasa por el andlisis de &mbitos o sectores
de referencia del Derecho administrativo espafiol para tratar de identificar pautas re-
gulatorias comunes o procesos de transformacion de caricter estructural. La tercera
es la apertura del sistema de Derecho administrativo espafiol a otros ordenamientos
y disciplinas juridicas, entre los que destacan el Derecho internacional ptblico, el
Derecho administrativo global y el Derecho administrativo comparado. La cuarta
estrategia metodoldgica es, en fin, la apertura de la teoria general del Derecho admi-
nistrativo a otras disciplinas y saberes no juridicos, y singularmente a la historia, la
economia y otras ciencias sociales.

La finalidad de esta obra condiciona, por tanto, la metodologia que en ella se
emplea. Y esta, a su vez, determina visiblemente el contenido y la estructura de
este primer volumen, en el que se recogen las partes relativas a la introduccién y
a los fundamentos del Derecho administrativo general espafiol. En la primera de
ellas se encuentra una aproximacién conceptual y tipolégica a la Administracién y
al Derecho administrativo, una exposicién de las bases histdricas del Derecho ad-
ministrativo y de su tratamiento académico, una reflexién acerca de los rasgos que
lo caracterizan en el momento presente y dos contribuciones sobre metodologia del
Derecho administrativo. En la segunda parte se exploran las bases o fundamentos
del Derecho administrativo procedentes del Derecho constitucional, internacional y
europeo, prestando especial atencion a sus implicaciones sobre la configuracién del
sistema de normas del Derecho administrativo, de un lado, y sobre el desarrollo de
las relaciones entre el legislador, el juez y la Administracién publica, de otro.

En préximos volimenes de esta obra se recogerdn los contenidos correspondien-
tes a las estructuras administrativas —los tipos de organizaciones y de relaciones
organizativas, los procedimientos administrativos y las relaciones juridico-adminis-
trativas—, las formas que adquiere la actuacién administrativa —entendiendo por
tales las posibles formas juridicas a través de las cuales esta se expresa en el terreno
de los hechos juridicos o naturales—, los contenidos de la actuacién administrativa
—incluyendo los propios de la vieja doctrina de las clases de actividad, pero tam-
bién sus nuevas modalidades o contenidos caracteristicos—, la informacion admi-
nistrativa —cuyo papel en la organizacién y el funcionamiento de la Administracion
comprende pero no se limita al acceso por los particulares—, asi como el control —
interno y judicial— de la Administracién y los remedios para la tutela —restitutoria
y resarcitoria— de los ciudadanos.

Los autores y las autoras de este Tratado formamos un grupo diverso, hetero-
géneo y plural. Tenemos edades y venimos de Universidades —e incluso de «es-
cuelas»— diferentes, con tradiciones, maneras de hacer, influencias, concepciones
tedricas, preocupaciones y perspectivas parcialmente distintas. Esa diversidad se re-
fleja también en el Tratado. Aunque hemos puesto en comtun y discutido buena parte
de sus contenidos, cada uno de sus capitulos sigue reflejando la particular visién de
sus respectivos autores. Con todo, el disefio de la obra —su enfoque, la seleccién
de los temas tratados, su ordenacidn sistemdtica, la composicién del grupo de au-
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tores, etc.— es en gran medida fruto de preocupaciones compartidas, didlogos y
actividades académicas desarrolladas conjuntamente durante los tltimos afios. Aqui
destacan el «Seminario de Teoria y Método», que hemos venido celebrando junto
con otros muchos colegas con una periodicidad semestral desde mayo de 2014, y la
Revista de Derecho Piiblico: Teoria y Método, que comenzd a publicarse en enero
de 2020. Muchas ideas contenidas en este Tratado se expusieron y debatieron pre-
viamente en estos y otros foros, a cuyos organizadores y participantes estamos muy
agradecidos.

Madrid, Valencia y Ciudad Real, marzo de 2021

José Maria RODRIGUEZ Gabriel DOMENECH Luis ARROYO
DE SANTIAGO PascuAL JIMENEZ



CAPITULO 1
INTRODUCCION AL DERECHO ADMINISTRATIVO

Francisco VELASCO CABALLERO

SUMARIO: 1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO DATO EMPIRICO UNIVERSAL.—
II. CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.—III. RELATIVIDAD
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: 1. Coexistencia con el Derecho comiin. 2. Expansion.
3. Sectorialidad.—IV. TIPOS DE DERECHOS ADMINISTRATIVOS.—V. COMPOSICION:
ENTRE NORMAS Y TEORIAS.—VI. FUNCIONES.—VIL IDEAS ORDENADORAS: 1. Parte
general versus parte especial. 2. Formas de la actuacién administrativa. 3. Tipos de actividad ad-
ministrativa. 4. Ad intra versus ad extra. 5. Tipos organizativos de la Administracién.—VIII. BI-
BLIOGRAFIA.

I. EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO DATO EMPIRICO
UNIVERSAL

1. FEl objeto de este capitulo inicial es trasladar una primera comprension ac-
tual y convencional de lo que en el lenguaje juridico ordinario denominamos De-
recho administrativo. En este capitulo no se mira hacia atrds, para ver como se ha
formado histéricamente el Derecho administrativo. Esto se hace en los capitulos 2 y
3. Tampoco se analizan ahora en profundidad las transformaciones contemporaneas
y previsibles del Derecho administrativo. Esto corresponde al capitulo 5. El objeto
de este primer capitulo es identificar qué entendemos hoy que es el Derecho admi-
nistrativo, cudles son sus sefias de identidad —en Espaiia y en el mundo— y cudles
son las ideas ordenadoras a través de las cuales captamos, aplicamos y explicamos
su contenido. Esta exposicion estdtica o actual del Derecho administrativo permite
minimizar dos sesgos académicos propios de las explicaciones diacrénicas: el sesgo
del pasado y el sesgo del futuro.
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2. El primer sesgo, ¢l del pasado, consiste en explicar la realidad juridica con-
tempordnea mediante elementos o factores histéricos del pasado'. Estos elementos
histéricos normalmente habrdn perdido importancia relativa (y, por tanto, trascen-
dencia sistemadtica) en el tiempo presente?. Piénsese por ejemplo en la idea histérica
de autoridad (muy erosionada en el Estado social), o en la idea de interés general
(que desde luego hoy no es definitoria del Derecho administrativo, sino del conjunto
del Derecho)?. Del otro lado, el sesgo del futuro tiende a magnificar los elementos
de cambio emergentes, aquellos que aparecen en el presente e indican como serd
—posiblemente— el Derecho administrativo del futuro. Asi, una atencién desmesu-
rada a realidades juridicas emergentes (como la interaccién y comunicacion continua
entre la Administracién y los ciudadanos en procedimientos «de tercera generacion»,
la Administracién «en red», o la transformacién de la Administracion prestadora en
Administracién solo «responsable» o de garantia) puede ofrecer una imagen dis-
torsionada del Derecho administrativo actual, donde siguen predominando los pro-
cedimientos administrativos subsuntivos, los actos administrativos unilaterales y la
Administracién prestadora de servicios publicos*. Es posible que en un lustro, o en
una década, lo que se expone a continuacién ya no identifique con exactitud al De-
recho administrativo. Fenémenos sociojuridicos en marcha, como la globalizacién,
la descentralizacidn, la subjetivacion, la privatizacion o la electronificacién de las
relaciones juridicas ya estdn moldeando un nuevo concepto de Derecho administra-
tivo®. Pero antes de profundizar en estos fendmenos de transformacion es necesario
precisar de qué hablamos cuando hablamos de Derecho administrativo.

3. Empecemos por una constatacién empirica elemental: el Derecho adminis-
trativo es una realidad universal. Hay Derechos administrativos en todo el mundo.
El tépico de Estados desarrollados sin Derecho administrativo (de lo que seria buena
muestra Reino Unido, segin afirmaba Dicey en 1885) es hoy solo un tépico, no una
realidad®. Hoy hay Derecho administrativo, aun tratindose de un fenémeno reciente,
incluso en Extremo Oriente: bien como consecuencia directa del proceso de democra-
tizacion (en Corea del Sur y Japdn), bien como resultado de la internacionalizacion
de la economia en China’. También, como fenémeno actual, se habla de un «Derecho
administrativo global», caracteristico de las organizaciones internacionales (M. Dar-
naculleta, cap. 5, §§ 3 y ss.). A partir de esta elemental constatacién empirica, dos
son las cuestiones de inicio: la hipotética utilidad de indagar sobre la esencia de ese
Derecho administrativo del que se habla en tan diversos paises y organizaciones; y
cual seria, en su caso, la esencia o elemento definidor de tal Derecho administrativo.

4. Vamos con lo primero, con la utilidad de definir el Derecho administrativo.
En nuestro tiempo, los cambios sociales y tecnolégicos son acelerados y profundos.

' A.NIeTO (1986: 114).

2 S. MuNoz MACHADO (2004: 23).

3 F. VELAscO CABALLERO (2014: 31).

4 Esta critica, en R. WAHL (2006: 87 y ss.). También en M. Asimow (2015: 5).

5 Por todos, J. B. AuBy (2010: 27).

6 A. BRADLEY y K. EWING (1993: 606); J. B. AUBY (2010: 24); S. CASSESE (2014: 60 y 140);
U. KiscHEL (2015: 345); P. CrAIG (2016: 4).

7 J. OHNESORGE (2006: 149).
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Las certezas son efimeras. Y los empefios pedagdgicos estdn en la innovacién y en
la capacidad de adaptacién®, lejos de la fenomenologia, de la indagacién sobre «las
cosas mismas» que tanto nos ha ocupado en otro tiempo®. En este contexto, toda pre-
gunta ontoldgica sobre el Derecho administrativo parece extrafia, anacrénica. Pero
veremos que no. El eje metodoldgico del presente tratado es la observacion contem-
pordnea del Derecho administrativo. Pero esto presume, precisamente, que existen
algunas convenciones, académicas y sociales, sobre el objeto observado (el Derecho
administrativo). El sentido de este primer capitulo es, precisamente, identificar esas
convenciones. Y formularlas mediante enunciados explicativos coherentes y plau-
sibles.

La actitud cientifica con la que se acomete esta tarea empieza por asumir que el
Derecho administrativo es un hecho social, y por tanto, cambiante y relativo. Aun-
que la mutabilidad del objeto no impide formular algunos enunciados universales.
Ademads, la observacion del Derecho administrativo l6gicamente se produce a través
de las estructuras y paradigmas cientificos y culturales inmanentes en cada momen-
to histdrico (estructuralismo) '°. Dicho esto, tiene sentido acometer la observacién
explicativa del Derecho administrativo con una doble metodologia: conceptual y
tipolégica. Podemos conceptualizar el Derecho administrativo a partir de un inico
rasgo o elemento caracteristico, que lo singularice respecto del resto de la materia
juridica!l. Pero hecho esto, en un segundo nivel de andlisis, conviene incorporar
una metodologia tipolégica. Como hecho social, el Derecho administrativo de cada
tiempo y lugar incluye elementos diversos. El catdlogo de diversidades (fuentes de
produccién normativa, prerrogativas, formas de control judicial, formas organizati-
vas, controles judiciales singulares, etc.) es limitado. Pero la combinacion de estas
diversidades en cada pais y tiempo es miltiple. Por eso podemos hablar de distintos
Derechos administrativos o de diversos tipos historicos-empiricos'* de Derecho ad-
ministrativo.

II. CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

S. Desde finales del siglo xvii1, y sobre todo a lo largo de los siglos X1X y XX,
muchos han sido los intentos de definir el Derecho administrativo. Al menos en
el continente europeo. Sintéticamente, las diversas definiciones se pueden describir
como subjetivas u objetivas (materiales) '*. Las explicaciones subjetivas han puesto
la atencién en la Administracién publica como organizacidn, institucién o persona
directamente destinataria del ordenamiento administrativo'*. Y las teorias objetivas

8 L. PAREJO ALFONSO (2016: 167).

° H. G. GADAMER (2003: 33 y ss.).

10° A, Ruiz MIGUEL (2003: 5651).

1" S. DfEz SASTRE (2015: 110y 125).

12 En el sentido propio de las ciencias sociales: K. LARENZ (1991: 462).

13 El catdlogo de teorias, entre muchos, en: C. GARciA OVIEDO (1957: 3); J. L. VILLAR PALAS{
(1968: 41); en Alemania: D. EHLERS (1991: 2); H. MAURER (2002: 2).

4 Entre otros: J. L. VILLAR PALAST (1968: 65); E. GArcia DE ENTERRTA y T. R. FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ (2011: 48); L. PAREJO ALFONSO (2016: 24). E. CASETTA (2014: 8).
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se han centrado en la posible existencia de una funcién administrativa caracterfstica,
que seria lo propiamente regulado por el Derecho administrativo 5.

6. Las teorias objetivas han tenido, en general, éxitos transitorios, coyuntura-
les y escasos '®, aunque no han cesado por completo!”. De un lado, la caracterizacion
de la funcién administrativa a partir de la nota de la autoridad (puissance publique,
hoheitliche Verwaltung)'® no ha trascendido de su tiempo original, por su incapaci-
dad para explicar multiples actividades administrativas del Estado social y prestador
donde el rasgo de la autoridad, el poder o la potestad son secundarios. De otro lado,
la referencia central al servicio piiblico™ o al interés general® no han permanecido,
por su caracter omnicomprensivo e impreciso. Al final, poco mas se ha conseguido
que la vetusta identificacién negativa de la actividad administrativa, propuesta a fina-
les del siglo x1x a la medida de los postulados ideales del constitucionalismo liberal
(Substraktionsmethode)?': administracién como actividad del Estado distinta de la
legislativa y la judicial.

Pese a estas dificultades conceptuales, las teorfas objetivas han tenido cierta uti-
lidad para justificar la aplicacién del Derecho administrativo a la organizacién y la
gestidn interna de 6érganos constitucionales del Estado (como, en el caso de Espaiia,
las cdmaras parlamentarias, el Tribunal Constitucional, el Tribunal de Cuentas o el
Consejo General del Poder Judicial) que, aun no formando parte de la Administra-
cién publica (en sentido subjetivo), llevan a cabo tipicas actividades administrativas
(adjudicacién de contratos, seleccion de personal, imposicién de sanciones discipli-
narias, etc.) para su normal funcionamiento. Luego volveremos sobre esta expansion
aplicativa del Derecho administrativo (infra § 19). Por otro lado, la proyeccién actual
del Derecho administrativo sobre organizaciones internacionales y supranacionales
(como la Unién Europea), que dificilmente se pueden considerar como Administra-
ciones publicas, dan un renovado sentido a la posible existencia de una funcién o
actividad tipica y propiamente administrativa, que unas veces se desarrolla por Ad-
ministraciones publicas, y otras veces por otros tipos de organizaciones o personas
juridicas. En lo que ahora importa, la existencia histérica de concepciones objetivas
sobre la Administracién y el Derecho administrativo no ha sido irrelevante. Ha co-
adyuvado a la consolidacioén tipolégica del Derecho administrativo como Derecho
propio de la Administracién. Ha aportado elementos caracteristicos a una imagen
socialmente aceptada de la Administracién como organizacién estatal compleja que
normalmente lleva a cabo una actividad caracteristica, tipica.

7. Las dificultades explicativas de las teorias objetivas, derivadas de su inca-
pacidad para trascender de concretos contextos historicos estatales, han dejado el
campo abierto para una comprension subjetiva u organica del Derecho adminis-

15 Histéricamente: O. MAYER (1924: 7); W. JELLINEK (1931: 6). Entre nosotros: J. GASCON Y
MARIN (1941: 57); F. GARRIDO FALLA (1952: 11-50), luego también (2010: 46-54).

16 J. A. SANTAMARIA PASTOR (1991: 38); D. EHLERS (1991: 2); H. MAURER (2002: 2).

17 Asi, en Brasil: M. JUSTEN FIHLO (2010: 3).

18 M. HAURIOU (1933: 64). Audn hoy: R. CHAPUS (2001: 1).

19 L. Ducurr (1915: 85-86); G. JEzE (1930: 1).

20 C. GArcia OVIEDO (1957: 49).

2l 0. MAYER (1924: 7); luego: W. JELLINEK (1931: 6).



