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Resumen
El trabajo analiza las previsiones que incorpora la Constitucion sobre las
Administraciones Publicas y el Derecho Administrativo.
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I. Planteamiento general

1. La amable invitacion que Les Corts me cursé para participar en
este libro colectivo con motivo del cuadragésimo aniversario de la
Constitucion me brinda la oportunidad de reflexionar, incluso con
la brevedad que permite la extensiéon méaxima establecida, sobre la
regulacion constitucional de las Administraciones Publicas y sobre el
régimen juridico de las mismas.

2. Laregulacion constitucional sobre la Administracion se comprende
en los articulos 103 a 107, en los que se incluyen los aspectos que,
para el Constituyente, resultaron mas relevantes o esenciales. Por un
lado, la caracterizacidn de la posicion juridica de las Administraciones
Publicas (articulo 103.1); por otro, una prevision sobre los érganos de
la Administracion (art. 103.2) y sobre la regulacién de los funcionarios
publicos (art. 103.3). Tras una prevision sobre las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad (art. 104) se contempla el trdmite de audiencia en los
procedimientos de elaboracién de reglamentos y actos (art- 105
apartados a 'y c) y el derecho de acceso a la informacion (art. 105.b).
El control judicial de la actuacion administrativa y el régimen de
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Plblicas
se contemplan en articulo 106. La regulacion se completa con la
regulacion del Consejo de Estado (articulo 107).

3. Una regulaciéon cuantitativamente reducida, pero que ha permitido
construir nuestro Derecho Administrativo dentro del orden
constitucional, permitiendo no solo revisar reglas y criterios
establecidos en el Ordenamiento preconstitucional que resultaban
contrarios a las nuevas reglas (aunque en mi criterio la tarea
no esta definitivamente completada) sino también incorporar
modificaciones y nuevas regulaciones derivadas de diferentes
circunstancias, motivos y justificaciones, entre las que pueden
destacarse las no precisamente menores consistentes en la adhesién
a la Unién Europea y la ratificacion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, a cuyos efectos llegd a prestar atencion el
articulo 10.2 de la Constitucion.
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Pretendo efectuar seguidamente un andlisis, necesariamente
resumido, de los 4. Administrativo, sefialando igualmente algunas
insuficiencias apreciables en la realidad actual.

Il. Una aproximacion al contenido que la Constitucion
incorpora sobre la Administracion y el Derecho Administrativo

Previamente al andlisis sugerido, es conveniente poner de manifiesto
que no todas las previsiones sobre el Gobierno y la Administracion
quedan recogidas en los articulos 103 a 107 del texto constitucional,

a los que acabo de aludir, aunque constituyan el contenido del

Titulo IV, rotulado en tal forma. Por el contrario, son numerosas las

reglas y determinaciones del texto constitucional que presentan un

protagonismo indiscutible en la construccién constitucional del Derecho

Administrativo.

Destacan, en mi criterio, de entre un numeroso contenido, las
siguientes previsiones constitucionales:

1. El disefio constitucional del modelo de Estado («Espafia se
constituye en un Estado social y democratico de Derecho» —
art. 1.1-) resulta esencial para la determinacidn de la posicion
que corresponde en el Ordenamiento constitucional a las
Administraciones Publicas, conforme a los criterios que establece el
articulo 9.2.

2. El reconocimiento de los derechos fundamentales, con el sistema de
proteccion y de garantias que establece el articulo 53 asi como el
articulo 10.2 (subrayando la relevancia de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, asi como del Convenio Europeo; por
razones cronolégicamente obvias, no existe referencia expresa en
la Constitucion a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea) sitia y delimita el régimen juridico de la actuacion de las
Administraciones Publicas.

3. Se contiene una regulacidn sobre el régimen de los bienes publicos,
identificando el articulo 132 los bienes de dominio publico y los
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comunales, asi como el Patrimonio del Estado y el Patrimonio
Nacional.

4. La Constitucion identifica una Administracion servida por
funcionarios publicos, aunque no de forma exclusiva, sujetos a un
régimen juridico estatutario, aiin con especificidades con respecto
al modelo inicial, con caracteristicas propias, en particular con
el principio de inamovilidad, que se justifican exclusivamente en
la garantia de los principios de imparcialidad y objetividad en el
cumplimiento de sus funciones. Preciso es recordar que tanto el
acceso como la provision de puestos de trabajo, asi como el propio
ejercicio de las funciones atribuidas, se integra en el derecho
fundamental establecido en el articulo 23.2.

5. Las previsiones sobre la distribucion territorial del Poder mediante
el sistema de descentralizacion politica que admite y comprende
amplios mérgenes de regulacidn (parece elemental constatar que
en la actualidad el disefio es tan intenso que se ha equiparado
materialmente al modelo federal) produce consecuencias muy
relevantes sobre el disefio del Derecho Administrativo y por
supuesto sobre el régimen de las Administraciones Publicas.

Que produce consecuencias desde muy diferentes perspectivas:
por un lado, sobre el régimen de distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas (la referencia al
articulo 149.1.18 es obligada para ilustrar lo que se indica); por
otro, sobre los modelos de Administracién que tienen cabida

en la Constitucion. También, las peculiaridades que derivan del
reconocimiento constitucional del principio de autonomia local,
caracterizado entre nosotros como una garantia institucional, y
respaldado por la Carta Europea de Autonomia Local. Por supuesto,
y ademas, sobre el régimen de relaciones entre Administraciones
Publicas.

6. Las previsiones contenidas en el Titulo VII (Economia y Hacienda)
presentan una relevancia extraordinaria para el analisis que nos
ocupa. La construccién del «Derecho de la regulacién econémica»,
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central en la vertebracion de la actividad administrativa, encuentra
gran parte de sus mimbres en esta regulacién (sin perjuicio, obvio es
sefialarlo, de las determinaciones del Derecho de la Unién Europea):
el reconocimiento de la iniciativa publica en la actividad econdmica,
la planificacion de la actividad econémica general, la potestad
tributaria y la ordenacién de los presupuestos generales, constituyen
buenos ejemplos de su protagonismo.

I1l. Constitucion y Derecho Administrativo:
un marco abierto y flexible delimitado por principios
y reglas firmes e indisponibles

1. La Constitucion establece un marco de regulacion general abierto y
flexible, que permite la adopcion, en cada momento temporal o politico,
de regulaciones diversas, que tienen plena cabida bajo su manto

Caracteriza al texto constitucional su inequivoca intencién de establecer
un marco de regulacidn suficientemente abierto y flexible para que
dentro del mismo, sin que precise reformas (y si las modificaciones
fuesen de cierta envergadura, el propio texto constitucional contempla
los mecanismos para su reforma) quepan opciones so alternativas
politicas y juridicas diferentes. Una caracteristica realmente notable,
en términos generales y en particular a nuestros efectos, ya que
posibilita que bajo el manto de la Constitucion puedan materializarse
o concretarse opciones politicas de diferente naturaleza, significacién
y efectos. Una caracterizacion de suma importancia para posibilitar su
vigencia y mantenimiento.

Son numerosos los ejemplos que pueden ilustrar, suficientemente, lo
afirmado. Tras aludir, sin mayor detenimiento, al contenido del derecho
de propiedad (tradicionalmente esencial o sagrado, ahora subordinado
al interés general, que por ello admite diferentes regulaciones, tanto por
razén del tipo o clase de propiedad como, en cada caso, en atencién
a las decisiones del Legislador, siempre que respete el contenido
esencial establecido en la Constitucion) podrian resultar de interés las

UNA REFLEXION SOBRE LA REGULACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 372



previsiones contenidas en los articulos 43.2 y 130; la primera establece
que «compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud

publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios....»; la segunda especifica que «los poderes publicos atenderan
a la modernizacion y desarrollo de todos los sectores econémicos y, en
particular, de la agricultura, de la ganaderia, de la pesca y de la artesania
a fin de equiparar el nivel de vida de todos los espafioles». En ambos
casos se imponen mandatos de actuacion, pero delimitan un ambito

de actuacion amplio y extenso, en el que caben opciones diversas: en

el primero caben intervenciones publicas y en su caso privadas, con
intensidades diferentes; en el segundo, la intervencién publicay la
intensidad de la misma admite numerosos grados y alternativas.

2. La Constitucion establece principios y reglas firmes e indisponibles que
delimitan y constrifien el ambito de actuacion de los poderes publicos

Sin perjuicio de lo anterior, la regulacion de la Constitucion,
caracterizada por su naturaleza de norma juridica, superior y posterior
en el tiempo, refleja ademas que los limites o puntos de referencia que
establece con exactos y firmes. Dentro de ellos existe un amplio margen
de regulacion que pueden ocupar las regulaciones y decisiones que
adopten, en cada momento temporal o histérico, los poderes publicos.
Su cardcter de norma juridica, la juridificacién del Poder, el control
judicial pleno de la actividad administrativa, el cardcter finalista de las
potestades publicas, el valor preferente de los intereses generales, la
relevancia del principio de participacién de los ciudadanos o el principio
de transparencia en la actuacion de las Administraciones Publicas son
buenos ejemplos.

3. El modelo de organizacion de las Administraciones Publicas

La Constitucidn establecié un modelo de Administracién Publica
caracterizado de forma muy semejante al tradicional o cldsico, al menos
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en el disefio del Titulo 1V, basado en la estructura departamental y

en la Administracion consultiva (Consejo de Estado) aunque con un
caracter inequivocamente amplio y flexible que permite un amplio
margen de maniobra en su disefio concreto y efectivo. Afiadié una
constitucionalizacion de los Colegios profesionales (art. 36) en linea
con la tradicion de la Administracion corporativa, y reflej6 algunos de
los principios de relacién entre érganos de la Administracion y entre
Administraciones Publicas. Con respecto a las Comunidades Auténomas,
lo subraya el articulo 149118 («...sin perjuicio de las especialidades
derivadas de la organizacién propia de las Comunidades Auténomas...»)
en consonancia con la competencia autondmica para la organizacion de
sus instituciones de autogobierno (art. 148.1.1). La estructura bésica de
la organizaciéon municipal se fij6 en el articulo 140.

Durante mucho tiempo se ha mantenido, tanto en el Estado como
en las Comunidades Auténomas, un disefio semejante, de cierto tono
continuista con el modelo tradicional.

Lo que no puede obviar algunas constataciones que ilustran sobre
la existencia de un disefio abierto o flexible. Por un lado, la paulatina
irrupcién en la organizacion de algunas Comunidades Auténomas de
criterios o reglas de ordenacion especificas y novedosas. Por otro, la
intensa incorporacion al modelo organizativo estatal -y autonémico- de
Autoridades Administrativas Independientes que responden, tanto formal
como sustantiva o materialmente, a principios y reglas diferentes de los
del modelo de Administracion tradicional. Al menos, si se recuerda que
se incorporan a nuestro sistema, prescindiendo del origen anglosajon y
las eventuales causas indirectas que podrian contribuir a la explicacion
desde esta perspectiva, como consecuencia de previsiones explicitas
del Derecho de la Unién Europea, bien como instrumento al servicio de
garantizar los procesos de desregulacidn, privatizacién y liberalizacion
producidos e impulsados desde la Unién Europea, bien con la finalidad
de proteger derechos fundamentales (en especial, el de proteccion de
datos de cardcter personal) que potencialmente puede ser vulnerado
tanto por Administraciones Publicas como por sujetos privados.
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4. La Constitucion establece un régimen de Derecho Administrativo
caracterizado por la juridificacion del ejercicio del Poder Piblico

a) La Administracion Publica —establece el articulo 103.1—- sirven con
objetividad los intereses generales, con sometimiento pleno a la Ley
y al Derecho, a lo que el articulo 106.1 afiade que los Tribunales
controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como e sometimiento de esta a los fines que la
justifican.

Resulta de esta regulacion un régimen de Derecho
Administrativo, caracterizado por una actuacion administrativa
finalista, instrumentada en torno a las potestades publicas, y
caracterizado por el principio de juridicidad. Sin duda asumiendo
la tradicidn histérica, incorpord un régimen juridico especifico
propio de la actuacién de las Administraciones Publicas, diferente
al que se aplica en las relaciones entre ciudadanos. Como es claro,
no es el Unico modelo (es sustancialmente diferente a la regulacion
anglosajona) pero conviene recordar que es el que ha recogido
el texto constitucional; la observacion, obvia, es pertinente para
situar la validez de los intentos de modificar el modelo fijado en la
Constitucion en otras normas, de manera puntual o concreta pero al
margen de las garantias exigibles y sobre todo hurtando el exigible
debate y decision sobre el modelo reflejado en la Constitucion.

Las Administraciones Publicas se encuentran juridicamente
obligadas a actuar, conforme resulta de las previsiones
constitucionales (desde luego, a partir de la clausula del Estado
Social de Derecho) al servicio de los intereses generales. Para
ello debe actuar mediante el ejercicio de las potestades publicas
que le atribuyan la Constitucidn y las leyes, de forma que sin la
atribucién de potestades las Administraciones no pueden actuar.
Técnicamente, se integra esta formulacién en el denominado
principio de legalidad, que explica y justifica la relaciéon de las
Administraciones Publicas con el Ordenamiento Juridico. Aunque
realmente es preciso subrayar que la referencia a la «legalidad», que
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tiene su origen y justificacion en el legicentrismo que incorpord

la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1789 («la ley es la expresion de la voluntad general» —art. 6-; «la
libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los
demads .../... Tales limites tan solo pueden ser determinados por

la Ley» —art. 4-; «<Nada que no esté prohibido por la Ley puede

ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer algo que esta

no ordene» —art. 5-) debe reformularse, en el Ordenamiento
Constitucional, conforme a un principio de juridicidad, para
destacar que la Ley estd subordinada a la Constitucidn (sin perjuicio
ademas de las consecuencias que la adhesién a la Unién Europea y
la ratificacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos produce
al respecto). En la formulacién tradicional, la relacién que vincula a
la Administracién con el Ordenamiento Juridico se instrumenta en
torno a la vertiente positiva del principio de legalidad, conforme

a la cual la Administracién precisa de una habilitacion previa (la
atribucién de la potestad) por parte de la Constitucion o de las leyes
para poder actuar en una materia o sector (cuando la Constitucién
impone mandatos de actuacion a los poderes publicos, sin
establecer reserva de ley, esta efectuando la atribucidn; si establece
reserva de ley, la atribucién de potestades solo puede efectuarla
esta, en el caso de que no se hubiese formulado como una reserva
absoluta). Este sistema de relacidn, que en lo sustancial se mantiene
en el Ordenamiento constitucional, ha sido reinterpretado en un
caso y por un motivo concretos por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo: con la finalidad de proteger la autonomia local (tal y
como resulta tanto de la Carta Europea como de nuestra regulacién
interna) ha declarado que es preciso interpretar el principio de
legalidad en su acepcion o vertiente negativa (conforme a esta, las
Administraciones pueden hacer todo aquello que no esté prohibido
por la ley) porque condicionar la regulacién de materias de interés
local a la previa ley estatal o autondmica restringe la autonomia

en la medida en que aquéllos legisladores no actuen; por ello ha
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b)

declarado que la regla debe ser, en estos casos y por aquélla razén,
la contraria, de forma que solo si el legislador estatal o autondmico
considera preciso por razén de interés supralocal que las entidades
locales no actien en una determinada materia deben dictar la
correspondiente norma que lo diga expresamente, esto es, que
prohiba o limite la regulacion local (cfr. la Sentencia TS de 17 de
noviembre de 2009, recurso 1147/2008).

Una de las potestades mas relevantes en términos generales es

la autotutela, que comprende dos clases: declarativa y ejecutiva.
Conforme a la primera, que en lo sustancial no ha sido objeto de
critica de fondo alguna, la Administracion puede declarar la solucién
correcta en cada caso en que se plantee un conflicto juridico en el
que tiene atribuida potestad para actuar o intervenir, sin perjuicio
del posterior control judicial pleno. Conforme a la segunda, la
Administracién puede ejecutar forzosamente sus propias decisiones
mediante procedimientos de ejecucion forzosa, aunque también
opere aqui el modelo de control judicial. En este extremo si se

han producido, aunque en mi criterio todavia de forma acabada,
algunas modificaciones relevantes. Por un lado, la materializacién
de algunos derechos fundamentales ha producido consecuencias
relevantes sobre aquélla potestad: asi, la proteccién de la
inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2) no permite que para ejecutar
sus propios actos la Administraciéon pueda entrar a un domicilio (en
el sentido constitucional de la expresidn) porque la Constitucion
solo lo permite, salvo en casos de flagrante delito, cuando existe
consentimiento o autorizacion judicial. Por otro, la ejecutividad de
los actos debe acompasarse, con caracter general, a las exigencias
que derivan del derecho fundamental a la tutela judicial cautelar
efectiva (articulo 24): el Tribunal Constitucional ha explicado, hace
afios, que la ejecutividad de los actos no es indefectiblemente
contraria o incompatible con la tutela judicial cautelar efectiva,
siempre que se permita al érgano judicial pronunciarse sobre si

se debe o0 no ejecutar de forma inmediata, antes de la resolucion
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9)

judicial, el acto o la disposicion impugnados. Esto es, que cuando la
declaracién administrativa ha sido impugnada ante la Jurisdiccion,
se han solicitado medidas cautelares en el seno del contencioso y
de ello tiene conocimiento la Administracion, esta no debe ejecutar
como regla general su decision, sino que debe esperar a la decisidn
judicial sobre tal extremo.

Desde esta perspectiva, es preciso, en mi criterio, reinterpretar
el régimen de las medidas cautelares en el contencioso, para
subrayar la relevancia de la tutela judicial efectiva, exigiendo una
motivacion especifica para que proceda la ejecucién inmediata, y
ademas ponderando adecuadamente las exigencias que derivan
del principio fumus boni iuris. Es este un extremo de particular
relevancia que, insisto, en mi criterio no se encuentra bien
resuelto en la realidad de la practica judicial ni en la propia Ley
de la Jurisdiccion; sin poder detenerme maés en este relevante
aspecto, bastara con poner de manifiesto que todavia es habitual
encontrar en las resoluciones judiciales una declaracién general
conforme a la cual la adopcién de medidas cautelares en el seno
del contencioso es excepcional, porque es una excepcién a la regla
general de la ejecutividad de las decisiones administrativas; que
es una formulacién acritica, meramente repetitiva, de una regla
preconstitucional, que no es tal si se considera debidamente la
significacion del derecho fundamental garantizado en el articulo 24.
El régimen juridico propio de las Administraciones Publicas no
impide que, para la satisfaccién de los fines de interés general,
aquéllas puedan someter su actuacion al Derecho Privado. La
previsién del articulo 128.2 (se reconoce la iniciativa publica
en la actividad econémica) lo respalda; el protagonismo de los
funcionarios publicos no impide, dentro del marco delimitado
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la incorporacién
de personal sometido al Derecho laboral; la propia configuracion
tradicional de la denominada Administracion instrumental permite
que algunas personificaciones juridicas de las Administraciones
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d)

territoriales se rijan por Derecho privado; lo mismo sucede con la
regulacion de los Colegios Profesionales (art. 36).

En todo caso, uno de los grandes esfuerzos y aportaciones de la
Constitucion es de la juridificaciéon del Poder Publico, y en especial
del Poder Ejecutivo y en concreto de las Administraciones Publicas.
Disefia, en mi criterio, un modelo de actuacion administrativa en el
que existen mandatos de intervencion (existe margen de apreciacion
en la regulacién, e incluso el resultante estd supeditado a las
determinaciones del Derecho de la Unién Europea: la referencia a la
Directiva Bolkenstein, de libre prestacion de servicios, es obligada)
conforme a un régimen de potestades exorbitantes con respecto al
Derecho comun o privado (pero que delimita el régimen juridico
ordinario y propio del giro o trafico de la actuacién administrativa)
que se encuentra, en todos sus elementos, juridificado, regido

por reglas de Derecho y sometido a control judicial. Refleja

de esta forma un entorno de regulacién en el que se busca
permanentemente un equilibrio entre el ejercicio por parte de las
Administraciones de las potestades que tienen atribuidas para la
satisfaccion de los intereses generales con la exigible actuacion
sometida y respetuosa con las exigencias del Derecho. Un necesario
equilibrio entre fines y medios, con la unica finalidad de que la
legitimacion del ejercicio del Poder no responda Unicamente a
criterios electivos, de voto o meramente voluntaristas sino que debe
quedar embridado en el propio orden juridico establecido por la
Constitucion, que es, en definitiva, la cifra de la cldusula del Estado
de Derecho.

Al servicio de esta finalidad se encuentran numerosas
previsiones y determinaciones en el texto constitucional: la
sujecion de todos los ciudadanos y los poderes publicos a la
Constitucion y al resto del Ordenamiento juridico (art. 9.1), la
reiteracion del principio de legalidad (arts. 9.3, 25, 103 y 106),
la interdiccion de la arbitrariedad o la relevancia del caracter
finalista de la actuacién administrativa (arts. 103 y 106) que
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inequivocamente introducen el control de su actuacién mediante
la técnica de la desviacion de poder, entre otras. Todo lo que
permite concluir, en este aspecto, en términos necesariamente
descriptivos, que el marco constitucional de la actuacién
administrativa se construye en torno a la atribucién de potestades
que legitimacion su ejercicio en atencion a la finalidad perseguida,
mediante una ordenacion de los medios, e incluso de la
determinacion de los fines, ajustada a la juridicidad constitucional,
siempre bajo un control pleno por parte de la Jurisdiccion que

no solo pretende garantizar la observancia y cumplimiento de los
criterios de actuacion fijados en el ordenamiento Juridico sino
también que puedan ser resueltas las discrepancias de manera
efectiva (103, 106 y 24).

5. El control judicial pleno de la actuacion administrativa

a) La consecuencia necesaria de la juridificacion del Poder es que,
siendo preciso sujetar su actuacién al Derecho (que en definitiva
describe un plan o proyecto de actuacion, que remite al plano
del deber ser) es imprescindible la regulacion y el funcionamiento
efectivo de un sistema de control pleno de la actuacién
administrativa. Que es, en definitiva, lo que consagra el texto
constitucional: tras declarar el sometimiento pleno de la actuacién
administrativa a la Ley y al Derecho, subrayando que debe actuar,
siempre, dentro del Ordenamiento Constitucional, establece
que toda su actuacidn, sin excepcidn, esta sujeta al control de
la Jurisdiccién (de manera preferente, en mi criterio, del orden
contencioso administrativo —que aparece constitucionalizado en
el articulo 153- aunque no de forma exclusiva). No es admisible
constitucionalmente, en consecuencia, que exista alguna zona
de actuacion administrativa exenta de control judicial (la tnica
exclusién que incorpora la Ley de la Jurisdiccidn, respecto a los
actos confirmatorios o reproduccién de otros anteriores que han
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b)

adquirido firmeza, no es tal), sin perjuicio de que el alcance o la
intensidad del pronunciamiento judicial pueda ser diferente en
funcion del supuesto de hecho.

Conviene afiadir, inmediatamente después de lo afirmado, que la
formulacién de la regla del control judicial pleno de la actuacién
administrativa constituye la culminacién de un proceso histérico,
de construccidn de las instituciones y sobre todo de formacién de
las reglas de legitimacién del Poder, que no puede desconocerse ni
olvidarse. Las reminiscencias del absolutismo se proyectan sobre las
vias administrativas previas y sobre la determinacién de los criterios
de control de la actuacion administrativa (en la formulacion clésica,
juzgar a la administracién es también administrar —-Thouret—: regla
que viene a indicar que la Administracion se controla a si misma; se
refleja una —poco- sutil distincidn en la formacidn histérica de las
instituciones: la divisién de poderes inglesa —no es preciso explicar
ahora con mayor detalle la existencia de influencias del Reino Unido
sobre los revolucionarios franceses— que subrayaba la atribucion

de funciones diferentes a cada Poder, sin prejuzgar o pronunciarse
sobre el régimen de relaciones entre ellos, fue sustancialmente
modificada en la Declaracion de 1789, al convertir la significacion
de la division inglesa por la separacidn de poderes (conforme a lo
establecido en el articulo 16 de la Declaracién, que se considera
tradicionalmente una definicién de qué es una Constitucién, «una
sociedad en la que no esté establecida la garantia de los derechos ni
determinada la separacién de los poderes, carece de Constitucidn»):
sobre la constatacion del mandato de atribucidn de funciones
diferentes, afiadio una regla o consecuencia afiadida, conforme

a la cual se imponia una suerte de compartimentalizacién entre
funciones, que impedirian que un Poder pudiese entrometerse en el
ambito de actuacién de otro (asi, la primera Ley del Poder Judicial
posterior a la Declaracidn tipificd, nada menos, que como delito

de prevaricacién el comportamiento de un Juez que afectase a
decisiones adoptadas por otros Poderes).
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)

d)

Situado en estos términos, la regla del control judicial pleno
de la actuacion administrativa se proyecta sobre una realidad
previa, que identifica un &mbito competencial (tanto por razén de
la materia, como por razén del orden temporal de la actuacion)
propio de las Administraciones Publicas, que obliga a posibilitar
la actuacion de estas con cardcter previo a la materializacion
efectiva de la intervencidn judicial de control. Si bien se mira, una
consecuencia del principio de autotutela.

Esta articulacion en el ejercicio de las potestades atribuidas a uno
y otro Poder publico produce consecuencias sobre la delimitacion
del &mbito de control judicial de la actuacién administrativa, que
tradicionalmente se ha construido en torno al mito del caracter
revisor de la Jurisdiccién, y que en sus formulaciones mas extremas
han limitado, artificiosamente, el alcance del control judicial. En la
actualidad, y conforme a una doctrina jurisprudencial plenamente
admisible (aunque no compartida por todos los érganos de la
Jurisdiccion, sorprendentemente) el dogma del caracter revisor de
la Jurisdiccidn ya no establece que el contencioso sea un proceso
al acto, sino un proceso con motivo de un acto administrativo, que
permite el control plena de la actuacién administrativa (en toda su
extensidn) cuando la Administracion ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre una concreta cuestién, aunque no lo haya hecho
o lo haya hecho indebidamente.

En este entorno, sigue planteando problemas el control de la
inactividad material de los poderes publicos. Siendo cierto, y
evidente, que la actividad administrativa descansa en la eleccion

o adopcion de decisiones partiendo de recursos escasos, también
lo es que en el orden constitucional los mandatos de actuaciones
delimitan y constrifien el abstracto dmbito de actuacion y eleccién
de las Administraciones. La realidad normativa y jurisprudencial
refleja un escaso nivel de control de la inactividad material: tanto en
los casos en los que la Constitucién impone mandatos de actuacién
como en los casos en los que se especifica la existencia de una via
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procesal de reaccion (asi, en los articulos 18.1g LBRL y 30 LICA,
cuya interpretacion jurisprudencial ha dificultado notablemente),
por no aludir a los supuestos (que una incipiente jurisprudencia del
Tribunal Supremo estd tratando de afrontar) de inactividad en el
ejercicio de la potestad reglamentaria.

e) Los importantes aspectos de regulacién del sistema que tiende hacia
la efectividad de las resoluciones judiciales (el sistema de ejecucion
de sentencias) no plantea, al menos en sede de principios y de
regulacion, grandes problemas, tras una notable evolucién en la
construccién y aplicacion de los principios y reglas. Aunque sigan
plantedndose problemas, desde la perspectiva del control pleno
de la actuacién administrativa conforme al 24, algunos problemas
relevantes en el plano interpretativo y aplicativo (por ejemplo,
la interpretacidn del 108.3 LICA; los efectos de las sentencias
anulatorias por falta de motivacion, entre otros ejemplos).

6. La formulacion del principio de responsabilidad de los poderes publicos

Un complemento imprescindible de la juridificacion del Poder

se encuentra en el establecimiento de un sistema efectivo de
responsabilidad. Frente al modelo méas cercano al absolutismo (lo
propio de la soberania es imponerse sin compensacion) y siguiendo

a la formulacién de un clésico en el Derecho francés (que venia a
indicar que, frente a la atribucién de potestades exorbitantes a la
Administracién, era preciso reconocer un sistema de control judicial y
un sistema de responsabilidad patrimonial como medio para controlar,
como si de dos bridas se tratase, la actividad de un caballo.

La Constitucién establece un principio de responsabilidad de los
poderes publicos (art.9.3) que en mi criterio no establece un régimen
de responsabilidad extracontractual de todos ellos. Pero si lo hace
con respecto a la Administracion, en los términos del articulo 106.2,
heredero indiscutible de la formulacidn clasica contenida en la Ley de
Expropiacion Forzosa. La regla de la responsabilidad se ha proyectado
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sobre otros poderes publicos (en el caso del Legislador, planteando
la jurisprudencia del Tribunal Supremo con respecto a las leyes
inconstitucionales un problema evidente de Jurisdiccién competente;
y reconociéndose, al menos en el plano tedrico, su aplicabilidad
sobre otros 6rganos constitucionales, especialmente sobre el Tribunal
Constitucional y sobre el Defensor del Pueblo).

7. El principio de transparencia

La Constitucion ha consagrado «el acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecta a la
seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la
intimidad de las personas» (art. 105.b). La amplitud con que se
configura el derecho de acceso en el texto constitucional permite
sostener el principio de transparencia en la actuacién administrativa
(que la Ley 6/97, de organizacién y funcionamiento de la
Administracion General del Estado, ha reconocido expresamente como
uno de los que disciplinan su actuacién —art. 3.2.g-); la jurisprudencia
espafiola ha hecho notar que la Constitucion establece «la imagen

de una Administracion publica auténticamente democratica», fijando
para ello el denominador comun en el art. 105, que «consiste en

la participacién ciudadana y en la transparencia de la estructura
burocratica» (STS de 19 de mayo de 1988).

Su importancia, por ello, es destacable; constituye la expresidn
del principio de transparencia en la actuacién de las Administraciones
Publicas. Sirve, en definitiva, para completar la garantia jurisdiccional
del control pleno de la actuacion administrativa, fomentando la
significacién del principio participativo, consustancial con el principio
democratico. La consideracion del cardcter prestacional de las
Administraciones Publicas, y su dependencia ultima respecto de los
ciudadanos, a quienes debe servir en el Estado Social de Derecho,
subrayan el vigor constitucional de aquél principio.
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IV. Una consideracion conclusiva

La ordenacion constitucional del Gobierno y la Administracidn refleja
un relevante equilibrio entre tradicién y modernidad; establece un
modelo de division de poderes con equilibrios y garantias, que impone
pautas de actuacién a la Administracion delimitado y condicionado por
su juridicidad. Refleja un modelo abierto y flexible, en el que tienen
cabida opciones diversas (incluidas las que correspondan mediante los
procedimientos de reforma constitucional) siempre que respeten los
principios y reglas que delimitan el &mbito de actuacion de los poderes
constituidos. Posiblemente, un modelo de regulacién constitucional
muy adecuado a la finalidad de mantener una regulacién adaptable y
susceptible de adecuacion a las nuevas necesidades, siempre que se
reflejen en el exigible consenso para modificar la norma constitucional,
y entre las que se incluyen nuevas circunstancias imprevisibles (la
sustancial crisis econémica que seguimos padeciendo) o previsibles
(derivadas, por ejemplo, de la adhesion al Derecho de la Unién
Europea).
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