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El concepto del Derecho Administrativo
y el proyecto de Constitucién Europea

Jaime Rodriguez-Arana
Catedratico de Derecho Administrativo y presidente del Foro Iberoamericano de Derecho Ad-
ministrativo

Palavras-chave: Constitui¢ao, paises da Unido Européia ; Direito Adminis-

trativo, conceito

El concepto de Derecho Administrativo ha estado, histéricamente,
vinculado a la existencia de intereses o necesidades colectivas por un lado
y, por otro, a la emergencia de una persona juridica precisamente encar-
gada de gestionar lo colectivo, lo general. Para unos, lo determinante seria
la persona juridica Administracién puablica. Y, para otros, lo decisivo serian
los intereses comunes. Los primeros (subjetivistas), entienden que la clave
de béveda para entender el Derecho Administrativo es la existencia de un
sujeto que, para atender y gestionar lo publico, debe disponer de un con-
junto de potestades especiales que le permitan cumplir cabalmente su
tarea. Asi nace la teoria de los privilegios o prerrogativas de la Adminis-
tracién publica como presupuesto necesario para garantizar el interés
general, el bien general. La ejecutividad de los actos administrativos, la
“potestas variandi”, “la presuncién de legitimidad” de la actuacién adminis-
trativa..., son, por tanto, elementos centrales de la construcciéon cientifica
de una rama del Derecho Publico que, esencialmente, se define como el
Derecho de la Administracion publica.

Debe llamarse la atencién sobre la existencia, desde el principio, de
potestades y poderes que exceden el régimen ordinario y que acompanan
la actuaciéon de la Administracién. Dichos poderes, mejor que prerroga-
tivas y privilegios, deben justificarse siempre desde una posicién de servicio
objetivo al interés general, concepto que, como veremos, requiere de
lineamientos entendidos en el marco de una continua y constante relaciéon
entre el Estado y la Sociedad.

Por su parte, algunos defienden que el vector principal del Derecho
Administrativo reside, no en elementos subjetivos, sino en el punto de
vista objetivo o material. Entonces resulta que el Derecho Administrativo
es un Derecho Publico que regula la gestién de los intereses colectivos. Lo
fundamental no es tanto quien gestiona, porque para esta aproximacion
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12  Jaime Rodriguez-Arana

al Derecho Administrativo el objeto es antes que el sujeto ya que el
sujeto existe en la medida en que hay actividad o materia. Es decir, un
Ministerio de Sanidad sélo tendria sentido en la medida en que hubiera
necesidades sanitarias.

Alo largo del tiempo y desde muy diferentes puntos de vista (poder,
servicio publico, interés publico, organizacién...) se ha intentado ofre-
cer una definicién con pretensiones de validez universal del Derecho
Administrativo. Sin embargo, probablemente esta tarea requiera de una
perspectiva de integraciéon y de complementariedad en relacién con los
llamados elementos centrales para la definicién del Derecho Administrativo.

En el proceso de definicién del Derecho Administrativo, como en
cualquier cuestiéon del tiempo presente, no es dificil, ni mucho menos,
encontrarse con posiciones dominadas por el pensamiento Gnico, esti-
tico, unilateral o incompatible. Seria el caso de versiones subjetivas y
objetivas radicales. Posiciones que, por otra parte, en la versién mas extrema
no se encuentran en la realidad de las cosas. Por eso, desde los postu-
lados del pensamiento abierto, plural, dindmico y compatible podemos
encontrar aproximaciones al Derecho Administrativo mas realistas que
subrayen la dimensién subjetiva-objetiva en funcién de la consecucién del
interés general. Es decir el Derecho Administrativo serfa el Derecho que
regula la funcién administrativa en orden a la garantia del interés general
en el Estado social y democratico de Derecho.

Ciertamente, hoy ya no podemos reducir el Derecho Administrativo
a la Administracién publica en sentido estricto ya que relevantes 6rganos
constitucionales realizan determinadas actuaciones sujetas al Derecho
Administrativo que deben ser también tenidas en cuenta, por lo que
la expresiéon funcién administrativa recoge esta situacion y también las
relaciones que se producen “ad extra”, con los ciudadanos.

Esta definicién del Derecho Administrativo nos sugiere de inmediato
la relacién de este sector del Derecho Pablico con la maxima representa-
ci6n de la ordenacién de la vida colectiva de un pueblo: la Constitucion.
En efecto, hace mucho tiempo OTTO MAYER sentencia que el Derecho
Constitucional pasa y que el Derecho Administrativo permanece. Esto
es, que el Derecho Administrativo se enmarca en el contexto constitucional
y que, por ello, las instituciones propias y peculiares del Derecho Admi-
nistrativo hunden sus raices en el texto constitucional, ya que, como
también senal6 WERNER, el Derecho Administrativo es el Derecho
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El concepto del Derecho Administrativo y el proyecto de Constitucién Europea 13

Constitucional concretado. Si, el Derecho Administrativo debe partir de
la principal fuente del Derecho, la Constitucién. En ella se encuentran los
vectores, parametros, criterios y principios que han de presidir el entero
régimen juridico de todas y cada una de las categorias e instituciones
del Derecho Administrativo.

Ahora, con la préxima entrada en vigor del Tratado que instituye
una Constitucién para Europa, a referéndum vy ratificacion en los paises
de la Unién, es menester empezar a hablar de un nuevo Derecho Admi-
nistrativo Constitucional Europeo, en el que encontraremos los parametros
para definir las diferentes instituciones y elementos del Derecho Admi-
nistrativo Europeo. Tendremos, entonces, un Derecho Administrativo
Espaiiol, construido desde la Constitucion espafiola y un Derecho Admi=
nistrativo Comunitario que se desprende de las diferentes normas de
la Constitucién europea y que ha de remover también las instituciones,
conceptos y categorias del Derecho Administrativo interno, sobre todo
en lo que se refiere a la materia competencial, pues los principios del
Estado social y democratico de Derecho de la Constitucién espafola
de 1978 se inspiran en la manera europea de entender el Derecho Publico
y sus instituciones, por lo que, en esta parte, no encontraremos sustan-
ciales diferencias, sino légicas semejanzas y analogias, especialmente en la
materia de los derechos fundamentales de las personas.

En efecto, explicar el Derecho Administrativo desde la Consti-
tucién,estarea que, ademas de ser necesaria en atencién a la posi-
cion juridica de la primera de nuestras fuentes de Derecho, responde a
la esencia eminentemente instrumental y relativa que ha caracterizado,
caracteriza y caracterizara al Derecho Administrativo. El nexo central de
las instituciones y categorias del Derecho Administrativo, se encuentra,
para cada momento y circunstancia, en la norma que senala el modelo y
el régimen de convivencia colectivo que preside cada etapa histdrica.

Sabemos bien que el terreno sobre el que siempre se ha movido el
Derecho Administrativo ha sido, es y serd, movedizo y, por ello, mudable,
pues el Ordenamiento juridico administrativo — y también la propia
Administracién publica — tiene una clara dimensién instrumental en
la medida que debe hacer presente y garantizar el interés general. Pero
el interés general, que es un concepto juridico indeterminado, proba-
blemente admite diferentes entendimientos en funcién del modulo
constitucional en el que nos encontremos. No es igual el concepto que se
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14  Jaime Rodriguez-Arana

puede manejar de Derecho Administrativo en el Estado liberal del Derecho,
que la versién que puede plantear el modelo de Estado social y democratico
de Derecho. Veamos brevemente esta apasionante cuestion.

Desde su origen, que debe situarse en la historia misma de las necesi-
dades publicas o colectivas, parece que el elemento central del Derecho
Administrativo — el interés general — ha tenido distintos entendimientos.
En el primer constitucionalismo, en el marco del Estado liberal de Derecho,
el interés general era un concepto contrapuesto dialécticamente a los dere-
chos fundamentales de la persona. El interés general, en un claro supuesto
de pensamiento unilateral y esttico, lo manejaba la propia Administraciéon
—y sus agentes — desde una posicién de verticalidad, practicamente ais-
lada de la sociedad. Los derechos fundamentales no eran ni mas ni menos
que barreras de protecciéon que permitian el libre desarrollo de las personas
y, por ello, frontera infranqueable a la accién administrativa en uno u otro
sentido. El funcionario tenia una posicion privilegiada a la hora de inter-
pretar y operar ese interés general que se circunscribia a un mundo cerrado
y con muy pocas conexiones con la realidad. Se podria decir, muy resumi-
damente, que para el Estado liberal de Derecho, lo publico era patrimonio
de la Administracién publica y lo privado de la empresa sin puentes ni
elementos de integracién. Que esto fuera asi tiene mucho que ver con la
emergencia, desde la burguesia ilustrada, de una férrea organizacién al
servicio de la ejecucién de la ley que se llamé burocracia y que, en contra
de lo que puede parecer, aspiré desde el primer momento a una vasta y
extensa intervencién sobre la vida social.

En el Estado social y democratico de Derecho, las cosas ya no son,
légicamente, asi. Distingamos el modelo originarioy el modelo reformista.
En el modelo del Estado social originario nace el llamado Estado de
Bienestar y se produce una cierta invasién de lo puablico sobre lo social.
El Derecho Administrativo se convierte en instrumento de este modelo y,
por ello, todas sus instituciones se orientan a reforzar la posicién de una
Administracién publica decidida a regular toda la vida de los hombres
“desde la cuna a la tumba”. Podria, sin embargo, encontrarse una expli-
caciéon a esta orientacién en la necesidad de levantar un continente que-
brado como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial. Es cuando la
Administraciéon publica, que siempre debe conservar su esencia medial e
instrumental, adquiere una posicion finalista y protocolaria por excelencia.
El Estado de Bienestar se convierte en un fin en si mismo y la burocracia
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El concepto del Derecho Administrativo y el proyecto de Constitucién Europea 15

se convierte en el gran poder que maneja un interés general sélo accesible
a una casta de privilegiados que invade hasta los ultimos recodos de la vida
social. Se decide, en todos los dilatados mérgenes de la vida social, lo que es
bueno o malo para los ciudadanos y se actda en consecuencia. La actividad
promocional del Estado, por ejemplo, dirigida a incentivar y despertar las
energias sociales, se reconvierte en la principal arma para controlar a la
sociedad. El gasto puablico se multiplica y, obviamente, en poco tiempo se
comienzan a advertir los primeros sintomas de una crisis evidente. Aparece la
tecno-estructura, se confunde el Estado con la sociedad y se gobierna desde
un autoritarismo democratico que define el interés general al margen de
los auténticos protagonistas, que son los ciudadanos.

Entonces entramos en la etapa reformista del Estado de Bienestar.
Ahora, el bienestar se convierte en medio para promover los derechos
fundamentales de los ciudadanos. El interés general se abre a un enten-
dimiento de integraciéon entre el Estado y los agentes sociales. Los funcio-
narios asumen su posicion instrumental al servicio de la sociedad vy, es lo
mas importante, el Derecho Administrativo se concibe como el Derecho
del Poder para la libertad (GONZALEZ NAVARRO). El interés general
fundamental reside ya en la promocién de los derechos fundamentales. Y,
por tanto, el Derecho Administrativo, sin perder su concepcién subjetivay
objetiva, a la vez, como las dos caras de la misma moneda, se convierte en
un sector del Ordenamiento juridico con un fuerte compromiso de hacer
visible, a través de sus medios, los derechos de los ciudadanos.

Por lo que se refiere al proyecto de Constitucién europea, el
preambulo es bien claro al sefalar que la historia y tradicién del viejo
continente “desarrollan valores que sustentan el humanismo: La igualdad
de las personas, la libertad y el respeto a la razén...haciendo arraigar en la
vida de la sociedad el lugar primordial de la personay de sus derechos ina-
lienables, asi como el respeto del Derecho”. Por lo que se refiere al interés
publico comunitario, concepto que ha de presidir el sentido de todas las
mstituciones del Derecho Administrativo Comunitario, lo encontramos
perfectamente establecido en el articulo 2 del proyecto, bajo la rabrica de
valores de la Unién: “La Unién se fundamenta en los valores de respeto a
la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
respeto a los derechos humanos. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la tolerancia,
la justicia, la solidaridad y la no discriminacién”. Valores que responden
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16  Jaime Rodriguez-Arana

a una tradicién cultural plenamente vigente en la Europa occidental y
que el proyecto de Constitucién no hace mas que recoger desde un plan-
teamiento abierto y equilibrado. Por tanto, estos valores, concretados en
los objetivos que apunta el articulo 3, son los verdaderos motores de la
acciéon administrativa de la Unién, de forma y manera que toda su acti-
vidad debe reflejar estos principios y criterios.

El Derecho Administrativo Comunitario tiene una vertiente rele-
vante, muy relevante en lo que se refiere a las relaciones juridicas entre la
Unién y los Estados miembros, especialmente por lo que se refiere a los
criterios que han de regir dichas relaciones intergubernamentales. En este
sentido, el articulo 5 del proyecto de Constitucién sefiala que la Unién
respetara la identidad nacional de los Estados miembros, inherente a las
estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también
en lo que respecta a la autonomia local y regional, garantizando las
funciones esenciales del Estado, en particular las que tienen por objeto
garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salva-
guardar la seguridad interior. Es decir, el parrafo primero de este precepto
reconoce los principios clasicos de los Estados miembros, de acuerdo con
su estructura constitucional interna. Por ello, el Derecho Constitucional
Comunitario respeta los principios constitucionales basicos de los Estados
de la Unién y, de acuerdo con el parrafo segundo, proclama el principio
de cooperacién leal entre la Unién y los Estados, como regla basica
que habra de regir sus relaciones juridicas, lo que implica, como reza el
paragrafo tercero del articulo, que los Estados miembros facilitaran a la
Unién el cumplimiento de su misién y se abstendran de todas aquellas
medidas que puedan poner en peligro la realizacién de los fines enuncia-
dos en la Constitucién. Para el ejercicio de las competencias de la Unién,
se seguiran las reglas de atribucién, subsidiariedad y proporcionalidad,
lo que da idea del profundo equilibrio que debe siempre haber en la
practica competencial, estableciéndose competencias exclusivas de la
Unién y competencias compartidas, coordinando las politicas econémi-
cas y de empleo, la politica exterior y de seguridad y articulando diversos
mecanismos de apoyo, coordinacién o complemento para el buen fun-
cionamiento del sistema, siempre, como dispone el articulo 17 del proyecto
desde el criterio de flexibilidad.

¢Cudles seran las bases constitucionales de este Derecho Adminis-
trativo? En mi opinién, la Constitucién de 1978 nos ofrece presupuestos
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mas que suficientes para edificar el moderno Derecho Administrativo,
presupuestos que deben considerarse vigentes en el Derecho Constitu-
cional Europeo una vez que se aprueba el Tratado que instituye una
Constitucién para Europa.

El articulo 9.2 plantea lo que se ha denominado la funcién promo-
cional de los Poderes publicos en la medida en que su papel constitucional
reside precisamente en promover la libertad e igualdad de los ciudadanos
y de los grupos en que se integran y, sobre todo, remover los obstaculos
que se opongan a esta tarea. Aqui nos encontramos, con toda claridad,
con la funcién constitucional por antonomasia de la Administracién pua-
blica en el Estado social y democratico de Derecho en nuestro tiempo.
Que es garantizar el ejercicio de todos los derechos por todos los ciuda-
danos, con especial referencia a los mas necesitados. Esta funcién promo-
cional descansa en esa perspectiva dindmica del Estado de bienestar
que, en mi opinidn, se encuentra implicita entre los objetivos de la Unién
cuando se refiere el articulo 3 del proyecto a la economia social de mercado
altamente competitiva.

En el articulo 10.1, la Constitucién proclama que los derechos
fundamentales y el libre desarrollo de la personalidad constituyen el fun-
damento del orden publico y de la paz social, estableciendo meridianamente
hacia donde se orienta el interés general en el Estado social y democra-
tico de Derecho. En esta materia de derechos fundamentales, el proyecto
de Constitucién europea incorpora la Carta europea de los derechos
fundamentales, reforzando su proteccion. Asi, el articulo II-1 sefala que
la dignidad humana es inviolable y sera respetada y protegida.

El articulo 24.1 proclama la tutela judicial efectiva y prohibe toda
situacion de indefensién, lo cual supone la necesidad de releer y repensar,
desde la Constitucién, muchos de los dogmas y principios que han levan-
tado el edificio del Derecho Administrativo y que, hoy en dia, deben ser
claramente remozados.

También encontramos un vector constitucional relevante en
el articulo 31.2 cuando caracteriza el gasto publico en un contexto de
economia, planteando que la accién administrativa en el Estado social
es limitada y debe producirse en un contexto de austeridad porque el
presupuesto no es de propiedad de la Administracién, sino de los ciu-
dadanosy, los funcionarios, no son ni mas ni menos que agentes de intereses
publicos.
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18 Jaime Rodriguez-Arana

Y, finalmente, el articulo 103.1, que es el precepto cabecera de la
opcién constitucional en esta materia. Vale la pena, siquiera sea brevemente,
una muy breve glosa para poner punto final al epigrafe dedicado al con-
cepto del Derecho Administrativo. Pues bien, el precepto en cuestiéon
dice, en su parrafo primero: “La Administracién publica sirve con obje-
tividad, los intereses generales (...) y acta con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho”.

En primer lugar, debe subrayarse de nuevo la naturaleza instrumen-
tal de la Administracion: “sirve”. En efecto, entre las muchas caracteriza-
ciones posibles, el constituyente quiso dejar bien claro que la Administraciéon
publica es una persona juridica publica que se realiza en la medida en
que esta al servicio del interés general. Ciertamente, se pudo haber ele-
gido algin otro término que también encajaria en la Administracién en
relacién con el interés general: representar, defender, gestionar, etc.

En segundo lugar, merece la pena llamar la atencién sobre la manera
en que la Administraciéon debe llevar a efecto su esencial funciéon de ser-
vicio al interés general. Esto es, el servicio habra de ser objetivo. Es decir,
que la Administracién puablica es una organizacién imparcial y neutral
que se limita, y no es poco, a la tarea de la ejecuciéon de la ley. Por eso,
en materia de contratacion, se rige por el principio de publicidad y
concurrencia, y, en materia de personal, de acuerdo con los criterios de
mérito y capacidad. Se trata, pues, de criterios esenciales a los que debe
someterse la Administraciéon publica, sea en sus actuaciones directas o a
través de férmulas instrumentales, hoy tan de moda.

En tercer lugar, el precepto constitucional sefiala la finalidad pu-
blica del quehacer administrativo: “servicio objetivo al interés general”,
que, aplicado al Estado social y democritico de Derecho que define la
Constituciéon espaiola, nos sitda en esa dimensién promocional y garan-
tizadora anteriormente senalada.

En cuarto lugar, debe tenerse en cuenta que en el particular 103.1
de la Constituciéon de 1978 se refiere a la Administracién publica en
singular, por lo que debe entenderse que el sistema que disena debe pre-
dicarse tanto de la Administraciéon del Estado, como de la Administracion
autondmica, provincial o local.

Y, finalmente, el precepto alude a que la Administracién publica
actia con “sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. Ordinariamente,
sera el Derecho Administrativo su matriz normativa de referencia pero, en

Qeg.‘. 2 -4‘-‘== !“IQ'=!9 Ahora bien €N €SLtoS aSOS
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en que su Derecho regulador es el privado, en modo alguno significa, solo
faltarfa, que no quedaran al margen los criterios esenciales de la actuacién
administrativa. En otras palabras, la objetividad, que es una nota consti-
tucional, exige que los principios y vectores juridicos que le son consus-
tanciales se apliquen en todos los casos.

Por lo que se refiere a la peculiar interpretacién de coémo ha de enten-
derse el interés publico europeo, me parece de interés destacar que el
articulo 46.2 del proyecto de Tratado sefiala que las Instituciones de la
Unién mantendran un didlogo abierto, transparente y regular con las asocia-
ciones representativas y la sociedad civil, acogiéndose un criterio mas
bien propio de los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmicoy
complementario, bien opuesto a las versiones tecnoestructurales que estan
todavia latentes en la burocracia comunitaria, y que no sera facil superar
poco a poco.

Es clasico, a la hora de tratar sobre el concepto del Derecho Admi-
nistrativo, hacer una breve referencia al llamado sistema continental y al
modelo anglosajén. Como es bien sabido, suele sefialarse que en el Reino
Unido la Administracién publica actGa como una persona juridica mas
y el Derecho que le es de aplicacién es el Derecho Privado, mientras que
en Francia se trata de una persona juridica dotada de potestades exorbi-
tantes, el Derecho al que se somete es un Derecho especial. En el Reino
Unido, el “rule of law” significa, ni mas ni menos, la igualdad de todos,
sin excepcidn, ante la ley, de forma que la ley admitida por los Tribunales
ordinarios es la que juzga también la Administracién. En Francia, el “regime
administratif ” es todo lo contrario, puesto que la Administracién y sus
agentes, como representantes de la nacién, actian investidos de fenémenos
y privilegios. Ademas, en virtud de la separaciéon de poderes tal y como se
entiende en 1789, el Gobierno y sus funcionarios no se encuentran some-
tidos a los Tribunales Ordinarios.

En cualquier caso, la realidad comunitaria nos esta demostrando,
por ejemplo en el caso de los servicios publicos, que desde lo mas profundo
de la tradicién de la libertad aparecen nuevos conceptos como el del servicio
de interés general que, sin desterrar los principios clasicos, se adecuan
mejor a los nuevos tiempos, en concreto a la idea de competencia, sin renun-
ciar por ello, sélo faltaria a la presencia del Estado y los poderes ptblicos
para garantizar el interés general. Esperemos que de estos planteamientos
vean la luz nuevas aportaciones que ayuden a poner las instituciones

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 23, p. 11-20, jan./mar. 2006



20  Jaime Rodriguez-Arana

clasicas del Derecho Administrativo a la altura de los tiempos. Esta tarea
sera desde luego mas facil de acometer si, como dispone el articulo 304
del proyecto de Tratado, las Instituciones comunitarias se dotan de una
“Administracién europea abierta, eficaz e independiente”. Es, desde luego,
un trabajo que merece la pena y que, sin herir tradiciones juridico-admi-
nistrativas, sean capaces de extraer lo mejor de cada una.
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