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Resumen: Se considera a la modernizaciéon administrativa un
proceso histérico concreto en el que se producen transformaciones en
la gestion publica de los Estados liberal-democraticos de los que Es-
pana forma parte. Su principal caracteristica procede de la modifica-
cién en las formas de prestacién de los servicios publicos, que afectan
a dos dimensiones respecto a sus antecedentes inmediatos, por una
parte la privatizacion de sus relaciones con el entorno social y por
otra la tecnificacion de sus métodos de organizacion y gestion. Si bien
la Administracién publica es el sujeto de dichos cambios basados en
politicas publicas destinadas a ella, su marco juridico constituye el
objeto mas relevante para el funcionamiento del Estado de Derecho,
sustrato definitorio de la eficacia y razén de ser de su organizacion y
actividad.

Abstract: The administrative modernization is considered a con-
crete historical process in which changes occur in the public manage-
ment of democratic liberal states of which Spain is a part. Its main
feature is from the change in the ways of delivering public services,
involving two dimensions relative to its immediate antecedents, on
the one hand, privatization of its relationship with the social environ-
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ment and on the other the modernization of its methods of organiza-
tion and management. While public administration is the subject of
such changes based on public policies aimed at her, its legal fra-
mework constitutes the most important object for the operation of
the rule of law, definitor of the efficacy and rationale of its organiza-
tion and activity.
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I. NUEVOS PRINCIPIOS RECTORES EN LAS RELACIONES DE
LA ADMINISTRACION Y EL AMBITO PRIVADO ANTE LA
TRANSFORMACION DE LA GESTION PUBLICA

I.1. Ejes de la interrelacién entre los principios publicos y la
legitimidad privada

La nueva propuesta de interrelacion puablica y privada, tras la di-
lucién del Estado del bienestar e interventor en la década de los se-
tenta del siglo XX, encuentra su legitimidad en el reforzamiento de
ciertos ejes de interrelacién que contrae la iuspublificacion de su ac-
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tividad. En este sentido, el Estado ampara su legitimidad en princi-
pios constitucionales cuya traslacién desde el Derecho publico al
ambito privado merece ser tomada en consideracién, pues presenta
importantes elementos nuevos inequivocamente incorporados desde
dichos principios!.

Uno de los rasgos caracteristicos en la recepcién de las profundas
y continuas reformas que sostienen el proceso de modernizacién ad-
ministrativa viene significado por los cambios legislativos que acom-
painan el nuevo marco juridico de la gestién publica y, sin embargo, la
escasa afectacion de los sistemas constitucionales, salvo por razones
de actualizacién de la organizacion territorial, o por incorporacion de
ciertos Estados al régimen liberal-democratico. Por lo tanto, no se
trata aqui de delimitar tan amplios principios del Derecho publico,
motivo de los mas extensos tratados y fuentes de fundamentacion de
la doctrina juridico publica, sino situar aquellos conectados con la
cooptacién de que son objeto en el nuevo contexto de relaciones entre
el &mbito publico y privado en el proceso de modernizacién de la Ad-
ministracién publica.

I.1.A. El principio de libertad econémica

El principio de libertad econémica queda garantizado en la obli-
gacién de tutela por los poderes publicos de los Derechos y Libertades
(Tit. I. Cap. II. Constitucion Espaiiola, en adelante CE) con el recono-
cimiento del derecho a la propiedad privada (art. 33 CE) y a la liber-
tad de empresa (art. 38 CE), que se conjugan con la imparcialidad y
sujecion a la legalidad de la Administracién Publica en el servicio
objetivo a los intereses generales (art. 103.1 CE). Si bien el articulo 33
establece en el apartado segundo la reserva legislativa de toda limita-
cién del derecho a la propiedad por su funcién social y en el apartado
tercero por «causa justificada de utilidad publica o interés social», asi
como el articulo 38 establece la garantia y proteccién de este derecho
sujeto a la «defensa de la productividad, de acuerdo con las exigen-
cias de la economia general y, en su caso, de la planificacién», queda
claro por lo tanto su reconocimiento entre los derechos fundamenta-

! Articulos 33.1 y 38 CE respecto al principio de libertad econémica, art. 103.1 CE
respecto al principio y deber de eficacia y articulo 33, que en su apartado segundo
pone en conexion la propiedad privada con la funcién social y en el apartado tercero
da preeminencia a la utilidad publica o interés social sobre el derecho a la propiedad
privada en el que se puede encontrar la conexién con el nuevo eje de responsabilidad
social adoptado por las actividades privadas empresariales, al que desde luego se
deben vincular otras motivaciones ligadas a su propia naturaleza privada.
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les y las libertades publicas (Tit. I. Cap. II. Secc. 1.* CE), que informan
con la maxima jerarquia normativa a todo el ordenamiento juridico,
como criterio regulador de la actuacién publica. Respecto a la conju-
gacion con el articulo 103, que rige el principio general de funciona-
miento de la Administraciéon, mas alla de su posible invocacion al
orden jurisdiccional en su «sometimiento pleno a la Ley y al dere-
cho», permite a la actividad administrativa limitar la actividad priva-
da en aplicacion del principio de eficacia en cualquiera de sus dispo-
siciones o actos, ejecutando asi, entre otras, cualquier decisién
concreta y fundamentada sobre la utilidad publica, el interés social,
las exigencias de la economia general o la planificacién?. Ante los po-
sibles margenes de discrecionalidad, obligados por los supuestos de
imperiosa necesidad que arrastran esos limites, los principios de ob-
jetividad y sometimiento a la Ley y el Derecho suponen la base de una
factible conjugacién de multiples intereses privados en presencia.

El reconocimiento del principio de libertad econémica del Estado
liberal viene causado por la concentracién del poder econémico en el
poder politico durante el Antiguo Régimen, cuyas normas se dirigen
a proteger las relaciones que asignan derechos y obligaciones des-
iguales en la sociedad bajo el sistema de privilegios. Sin embargo, una
vez corregidos éstos por el sistema liberal, el ejercicio de la propiedad
privada en un régimen juridico absentista tiende a alterar material-
mente el principio de igualdad ante la ley, basada formalmente en la
protecciéon publica del ejercicio de la libre actividad econémica, el
patrimonio privado y el gasto orientado al fomento de la actividad
mercantil. Asi, las desigualdades econémicas facticas restringen la
libre adopcion de los acuerdos privados, por prescindir el citado ab-
sentismo politico de dar proteccién juridica material a la igualdad de
las partes. La mayor parte del ordenamiento juridico se dirige, por
consiguiente, a la tutela y el fomento de la propiedad, que se acumula

2 Respecto al articulo 33 corresponden al ambito legislativo de la Administracién
las leyes de expropiacién que constituyen uno de los bloques de contenidos tipicos en
los que la doctrina clasifica la actividad administrativa, al articulo 38 podrian aso-
ciarse en el mismo orden, entre otras, a la actividad promocional o de fomento y la
legislacion de planificacién econémica, implicita cuando menos en las leyes presu-
puestarias del Estado y su Administracion y las aplicaciones fiscales ejecutadas por
las diferentes administraciones tributarias. A estas ultimas pueden agregarse todas
las normas de privatizacién que corresponden a la gestion de los bienes publicos que
evidencian la exigencia del requisito de objetividad tanto en los procedimientos de
enajenacion de dichos bienes como en la misma contratacién publica. Vid. DORREGO
DE CARLOS, Alberto y MARTINEZ VAZQUEZ, Francisco. «La colaboracién publico-priva-
da» en La colaboracion piiblico-privada en la Ley de Contratos del Sector Piblico. As-
pectos administrativos y financieros, (Dtores. Alberto Dorrego de Carlos y Francisco
Martinez Vazquez) y (Coord. Jorge Villarino Marzo). La Ley, Madrid, 2009. pag. 47.

644 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014



RELACIONES DE LA ADMINISTRACION Y EL SECTOR PRIVADO...

en sectores minoritarios de la sociedad. Como consecuencia practica
la Ley no sirve a todos por igual y permite, por el estado de necesidad,
la imposicién de condiciones desproporcionadas en las formalmente
libres relaciones contractuales.

Las correcciones graduales de este marco juridico, motivadas in-
dudablemente bajo la presiéon de los movimientos sociales que acom-
panan las transformaciones politicas, se sustancian en el desarrollo
juridico positivo de los derechos sociales y la intervencién del Estado
en un largo proceso que abarca, en su sentido mas amplio, casi un
siglo®. Este fendmeno de reconocimiento material de los derechos
sociales queda a su vez sometido, ante la crisis estructural en la déca-
da de los setenta del siglo XX, a la posterior revisiéon de las politicas
publicas que vuelven a retomar, bajo nuevas premisas, el principio de
libertad econémica, y en relacién con esas politicas, la gestién publica
que se somete a procesos de privatizacién®.

3 Es interesante en este punto traer a colacién la delimitacién entre los derechos
y prestaciones sociales derivadas de éstos y los servicios sociales cuya precedencia
radica en el ambito de la accién social. Juan-Cruz Alli Turrillas, que estudia su situa-
cién juridica y antecedentes histéricos, los sitda con acierto en una categoria de
prestaciones cualitativamente distintas cuyo substrato cultural reside en el principio
religioso de la caridad cristiana. Destaca su caréicter voluntario que se incorpora
tempranamente el Estado liberal a través de la Beneficencia. Si bien el desarrollo de
ésta confluye en parte con las conquistas de los derechos sociales y sus prestaciones
consecuentes, siendo un antecedente indudable entre otros de la Seguridad Social
obligatoria, siempre cabe distinguir, - desde su origen y auin en la actualidad- a este
bloque de prestaciones de las denominadas de bienestar social o servicios sociales.
Con todo, resulta dificil no establecer relacién entre ambos desarrollos como un con-
junto o sistema y los movimientos sociales de los sectores asalariados a fines del siglo
XIX. Vid. ALLI TURRILLAS, Juan Cruz. «Capitulo XI. La intervencién de la Administra-
cién en el ambito de la accién social» en Parte especial del Derecho administrativo. La
intervencion de la Administracion en la sociedad, (coord. Enrique Linde Paniagua).
Madrid, Colex, 2007. pags. 607-636.

4 En cuanto a un modelo tipico de prestacion social encontramos la Sanidad, aqui
Jesus Fuentetaja Pastor ilustra sobre el caricter regulatorio de su desarrollo norma-
tivo, legislativo y reglamentario, a partir del mandato constitucional del articulo 43
CE que lo informa «...la importancia de la accién sanitaria superé incluso su concep-
cién y articulacién como servicio publico para pasar a constitucionalizarse como
derecho a la proteccion de la salud, perspectiva desde la que sera necesario e impres-
cindible afrontar la regulacion y el estudio de la sanidad. Especialmente teniendo en
cuenta que ni el servicio publico ni su calificaciéon como derecho constitucionalizado
permiten sustraer a la sanidad del mercado». En este sentido se trata de un servicio
publico que sirve directamente a la proteccién de un Derecho social —principio rector
de la politica social- consagrado en toda su extensién en el citado articulo 43 CE,
especialmente en la garantia que se introduce en el parrafo segundo. A los efectos de
la discusién entre intervencién y regulacion este servicio presenta, como destaca
Fuentetaja, su caracter privado originario y por ende su existencia previa en el mer-
cado. La conjugacién de ambas realidades se complejiza cuando en la parte del ser-
vicio publico garantizador se procede a la privatizacién parcial mediante las formas
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Los fenémenos de desarrollo privatista del sector publico y su pa-
rangon en la liberalizaciéon econémica nacen por consiguiente de ese
importante principio. Asi, tras un periodo de intervencién publica
marcada por el Estado de bienestar, son las medidas de desregula-
cién, fuertemente impulsadas por las politicas y el desarrollo de las
normas europeas, las que han devuelto el criterio rector de la libertad
econémica a la ejecucion de las politicas publicas. El esquema neoli-
beral parte, por otro lado, de una nueva realidad mas compleja que el
liberalismo inicial, debido, entre otros, a los procesos de privatizacién
del patrimonio publico, que exigen una profunda regulacién’.

1.1.B. El principio de eficacia y eficiencia

En el proceso de modernizacién administrativa se puede destacar
como segundo eje de interrelacién el principio de eficacia, recogido
como concepto de gestién desde el principio juridico publico®. Tal
vez, esa regulacién que exigen los procesos de privatizacién material,
a diferencia de la privatizacién formal cuyos procesos son en realidad
meramente liberalizadores, no se limita a la accién externa, sino que
interviene internamente en la gestion publica, transformando el con-
cepto de eficacia al prescindir en la gestion publica de instrumentos
juridicos propios y dejar paso en ella a nuevos mecanismos técnicos
importados del sector privado. Mecanismos propiciados en gran me-
dida por las transformaciones en la innovacion cientifica y tecnolégi-
ca motivados por las carencias y limitaciones de aquellos instrumen-
tos juridicos utilizados en exclusividad. En este sentido, el concepto
de eficacia juridica abre paso a la eficacia en la gestién, al public ma-
nagement y las disciplinas y teorias de la organizacién y la Adminis-

juridicas publicas, destacadas por el autor, de concesién y concierto. (FUENTETAJA
PASTOR, Jestis y MEDINA GONZALEZ, Sara. «Capitulo XIX. La intervencién de la Admi-
nistracion en la Sanidad» en Parte especial del Derecho administrativo. La intervencion
de la Administracién en la sociedad, (coord. Enrique Linde Paniagua). Madrid, Colex,
2007. 1189-1252).

5> «Sefiala la doctrina que privatizacién y regulacién vienen siempre unidos; cuan-
do la Administracién deja de operar de forma directa en el mercado, somete el mis-
mo a una regulacién encaminada a subsanar sus fallos, reservandose facultades de
policia y correctoras sobre los agentes intervinientes en él». (MONTERO ELENA, Con-
cepcién Moénica. «Empresa publica y privatizacién» en La intervencion administrativa
en la economia (Dir. Germéan Fernandez Farreres). Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 1996. pag. 78).

¢ «[...] una accién es eficaz si consigue el objetivo deseado. Esta idea la hace suya
la Administracion en la actualidad, ante el objetivo necesario de racionalizar el gasto
ptiblico». (VILLA-REAL MOLINA, Ricardo y DEL ARco TorrEs, Miguel Angel. Diccionario
de Términos Juridicos. Granada, Editorial Comares, 2006. pag. 179).
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tracién desarrolladas en el estudio del sector publico iniciado en el
apogeo del Estado del bienestar y la critica a la burocracia. Quizas, ya
no se trata de un mero Estado absentista, pues los intentos de impo-
sicion radical de la liberalizacién econémica por la Nueva Gestion
Publica (NGP) entran en crisis ante sus propias contradicciones en la
década de los noventa del siglo XX, sino de un Estado que interviene
en la sociedad mediatizado por las corporaciones y los grupos de in-
terés privado, pero que, en definitiva, debe atender conjuntamente
con eficacia las necesidades y demandas de una sociedad compleja en
discontinua pero persistente evolucién ante los avances tecnolégicos
y econémicos que condicionan al conjunto de la actividad social.

Respecto a la correspondencia de esa eficacia en la accion externa
de las politicas publicas del Estado y la Administracién, se presentan
en coherencia con los postulados que llevan a las reformas en el sec-
tor publico. Dicha conexién se deduce del objeto de los procesos de
privatizacion y liberalizacién en la produccion y servicios de perte-
nencia al ambito competencial o patrimonial de la Administracién.
Sin que aqui importe la regulacion juridica publica o privada, pues el
vinculo con la primera quedaba establecido en su origen y tutela por
los poderes publicos y la autoridad administrativa, basada como mi-
nimo en la doctrina de los actos separables o la aplicacion de técnicas
del Derecho administrativo privado, cuando no sujetos completamen-
te al Derecho administrativo.

En esencia, la liberalizacion ha buscado introducir mayor eficiencia
en la prestacion de estos servicios a través del aumento de la competen-
cia entre proveedores, en un proceso que ha ido acompariado en muchos
paises de la privatizacion de los antiguos monopolios piiblicos y que,
implicitamente, prometia un cambio en la estructura de oferta, un incre-
mento de la competencia entre proveedores, el fomento de la eficiencia de
los operadores, una reduccion generalizada de los precios vy el desarrollo
de la calidad de los servicios de las empresas’.

En realidad, el concepto de eficiencia sirve en su correlacién dia-
léctica al mismo principio de eficacia, mas alla de su distincién, tanto
como la equivalencia que en el enunciado de Antén Costas encuen-
tran, en el nivel sintético propuesto, liberalizacién y privatizacién. Lo
sustantivo del concepto es la busqueda por el Estado, mediante la
privatizacion o liberalizacion de los monopolios publicos, de una efi-
ciencia, (eficacia en sentido amplio), que permita aumentar la calidad

7 Costas, Antén. «Regulacion y calidad de los servicios publicos liberalizados» en
GAPP, 32, Enero-Abril, 2005. pag. 9.
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en la prestacién de los servicios, de los que se beneficia implicitamen-
te la sociedad a la que el Estado sirve®.

I.1.C. El principio de responsabilidad social

Por dltimo, en el tercer eje de interrelacién entre el ambito publico
y privado que aqui se propone, quedan y se abren hueco las demandas
que surgen de las necesidades sociales, comunitarias y medio ambien-
tales, que no renuncian a cumplir estandares de calidad de vida en
gran medida asentados en el Estado del bienestar. En su sustitucién,
de algiin modo, la pérdida de la capacidad de materializacién del prin-
cipio social por la accién publica debe ser reemplazada como forma
de legitimacién que el sector privado esta obligado a cubrir en su ocu-
pacién del ambito pablico. Surge aqui, entre otros, pero de forma pa-
radigmatica, el principio de responsabilidad social, que supone sin
duda una aportacién surgida del &mbito privado desde finales de los
anos setenta y adopta, a partir de finales de la década de los noventa,
un marcado carécter plural en su definiciéon y adopcién por entidades
nacionales e internacionales publicas, privadas de interés publico y
organizaciones empresariales. Importa en primer término su aplica-
cién a las corporaciones privadas que Woods define en 1991 como, «a
business organization’s configuration of principles of social responsibili-
ty, processes of social responsiveness, and policies, programs, and obser-
vable outcomes as they relate to the firm'’s societal relationships»°.

Su origen puede situarse, como gran parte de las figuras del ambi-
to empresarial, a mediados de siglo XIX con el movimiento coopera-
tivo y las iniciativas surgidas del socialismo utépico, que cobran un
impulso definitivo a finales de ese siglo, precedencia que no puede
quedarse en una consideracion retérica pues se debe retomar para
aclarar ciertos conceptos vigentes en la actualidad!®. Si bien toda la
reglamentacion que se origina desde estos tempranos momentos pasa
al ambito del Derecho civil y mercantil'!, cuyo objeto escapa a esta

8 Vid. AGUILERA IZAGUIRRE, Gustavo. «La calidad como pardametro de actuacién de
la Administracién Pablica» en Actualidad administrativa, n. 22, 2010. pag. 1

® Woop, Donna J. «Corporate social performance revisited» en Academy of Mana-
gement Review, v. 16, n.4, 1991. pags. 691-718.

19 Se considera que La Rochdale Equitable Pioneers Society, cuyos principios si-
guen vigentes en la actualidad, da origen al cooperativismo desde 1844.

"' En Espana esta vigente la Ley 27/1999 de Sociedades Cooperativas de Espafia
de 16 de julio. Debe considerarse que esta competencia se encuentra transferida a las
Comunidades Auténomas que legislan sobre ella. Profundizando en sus antecedentes
se encuentra Ley de Cooperacién de 2 de enero de 1942 desarrollada por Decreto
11/1943 que aprueba su Reglamento.
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investigacion, que trata de recoger desde el principio un area que va
mas alla de ese impreciso territorio de los limites de las disciplinas
del Derecho cuando se regulan, como en este caso, aspectos de interés
publico'?.

Del mismo modo que se puede considerar ese antecedente de la
economia social como una sustitucién de la accién puablica en el am-
bito privado, que una vez surgida en éste es regulada juridicamente
con posterioridad, en la perspectiva que se pretende analizar, también
la responsabilidad social supone una iniciativa empresarial que, ya en
un escenario de marginalidad del Derecho administrativo, se adopta
a través de entidades de Derecho internacional privado, e institucio-
nal publico!®. Todo ello no evita la aparicién de un conjunto de dispo-
siciones que en este ambito recogen instrumentos como los informes
institucionales, los dictdmenes legislativos y otras fuentes no vincu-
lantes a las que se antepone un marco regulador privado, pues si al
principio posee un caracter voluntario, gradualmente se va incorpo-
rando a la practica de las empresas y corporaciones. El siguiente as-
pecto de esta figura resulta de la autoimposicién de obligaciones que
corresponden a principios de responsabilidad publica, pero que en los
mandatos constitucionales no superan las disposiciones orientativas
no vinculadas a garantias jurisdiccionales. En este sentido, aparecen
recomendaciones y ciertas legislaciones que van afiadiéndose al mar-
co juridico, como sucedi6 con las practicas de la economia social'4.
Asi lo muestra el Cédigo de Comercio francés que incorpora los pri-

12 De hecho se pueden aplicar a las normas, como éstas del ambito de la economia
social, principios comunes al Derecho administrativo del mismo modo que sucede
con el Derecho laboral, pues en las relaciones privadas interfieren 6rganos adminis-
trativos de regulacién publica con su marco juridico interno, en este caso el Ministe-
rio o las Consejerias de Trabajo

13 Son numerosas las instituciones de caracter internacional privado o publico
que comienzan a intervenir en la regulacién de la Responsabilidad social: la OIT, es-
pecialmente respecto a la responsabilidad social interna en la proteccién de los dere-
chos de los trabajadores sin descuidar otros ambitos Vid. OIT. Declaracion tripartita
de principios sobre las empresas multinacionales. Ginebra, 2006. <http://www.ilo.org/
public/spanish/support/lib/resource/subject/csr.htm> (consultado el 4-6-2011); la
OCDE, tratando de fijar recomendaciones que afectan ya el campo de la competitivi-
dad empresarial; o los organismos de certificaciéon y normalizacién, decididamente
volcados en este ambito mediante la auditoria y expedicién de marcas de acredita-
cién de su cumplimiento, donde en materia de responsabilidad social se presenta la
norma ISO 26000:2010. Tocado el tema monograficamente en la perspectiva de las
entidades parapublicas de normalizacién, Vid. UNE. La Revista de Aenor. Responsa-
bilidad social. Madrid, n. 258, marzo, 2011.

4 La Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2007, sobre la res-
ponsabilidad social de las empresas: una nueva asociacién 2006/2133 (INI) incorpora
recomendaciones no legislativas a los Estados miembros.
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meros preceptos de esta indole, entre los que destaca en su articulo
L225-102-1 el siguiente texto:

Les informations sociales et environnementales figurant ou devant
figurer au regard des obligations légales et réglementaires font l'objet
d'une vérification par un organisme tiers indépendant, selon des modali-
tés fixées par décret en Conseil d’Etat. Cette vérification donne lieu a un
avis qui est transmis a l'assemblée des actionnaires ou des associés en
méme temps que le rapport du conseil d'administration ou du directoire.

Aunque para algunos autores el conjunto de innovaciones legisla-
tivas en el Derecho laboral, mercantil y de regulacién medioambiental
pueden formar un corpus de responsabilidad social, se trata en reali-
dad de un campo al que las organizaciones se adscriben de forma no
preceptiva bajo el compromiso minimo del cumplimiento de la lega-
lidad, tnico verdaderamente exigible, junto a la aplicacién de princi-
pios sociales y econémicos que incluyen los métodos de funciona-
miento interno'>.

La responsabilidad social corporativa equipara a las organizacio-
nes publicas y privadas como actores sociales y econémicos, ademas
constata la necesidad de colaboracién ante el desbordamiento del
control juridico de los derechos sociales no garantizados por el siste-
ma publico que se sustancian en procedimientos y medios técnicos de
gestion y control, como los regidos por los departamentos de observa-
cién y elaboracién de memorias, y los organismos de certificacién'®.
Ante ellos la responsabilidad social representa una oportunidad de las
entidades privadas que se presenta, ante la falta de una regulacién
potestativa, como un factor competitivo, donde el cumplimiento de
dichos compromisos es valorable por la sociedad y actiia a través del
mercado a modo de jurisdiccién privada que contribuye a la rentabi-
lidad, estabilidad y sostenibilidad de la actividad empresarial a largo

15 Para su incorporacién al &mbito legislativo en Espafia se ha preferido utilizar el
término responsabilidad social empresarial tal y como figura en la LO 3/2007, de 3 de
marzo para la igualdad efectiva de hombres y mujeres, en aplicaciéon de los art. 9.2 y
14 CE como principios de actuacién de los Poderes Publicos, derechos, deberes y
medidas que afectan a los sectores publicos y privados. En esta norma del bloque de
constitucionalidad se vinculan las disposiciones del Titulo VII a la figura de la res-
ponsabilidad social en los arts. 73 a 75, manteniendo el mencionado caracter volun-
tario, ademas de la autorizacién de hacer uso de la publicidad como claro incentivo
para la rentabilidad ante su cumplimiento.

¢ Todo un intento de recopilar la dispersa normativa que puede constituir el blo-
que legal afectado por el concepto de responsabilidad social corporativa figura en la
codificacién de DE LA TORRE GARCiA, Carlos (ed). Responsabilidad social corporativa.
Navarra, Cédigos basicos-Aranzadi, 2008. Se trata de un intento de atribucién legis-
lativa y normativa a esta figura, por lo demas pendiente de concrecién doctrinal y
juridica.
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plazo!”. Por lo tanto, es posible entender la consolidaciéon de esta figu-
ra ante dos realidades: por una parte la ocupaciéon de un marco vacio
de garantias juridicas de Derechos fundamentales de la clausula so-
cial, que las nuevas organizaciones privadas en el desplazamiento del
ambito publico pueden cubrir como un nuevo activo empresarial; por
otra parte, la ausencia de garantias publicas permite desarrollar ese
espacio como un factor competitivo méas dentro de una sociedad que,
tras la experiencia del Estado del bienestar, es receptiva ante la con-
tribucién voluntaria a la defensa de los valores comunitarios!®.

Sin embargo queda claro que ante cualquier fallo en el conjunto,
el sistema s6lo admite una responsabilidad global y que en ultimo
término la responsabilidad subsidiaria en el terreno social, en el sen-
tido amplio que incluye los factores econémicos y ambientales, co-
rresponde a los poderes puiblicos por los principios ya establecidos en
el marco constitucional, donde el Titulo. I Capitulo IIT CE, asigna a
estos poderes en cada uno de sus articulos las obligaciones deducidas
del reconocimiento material de esos derechos sociales en la aplica-
cién de los principios rectores de la politica social y econémica. Ante
el ejercicio de esa responsabilidad parece desprenderse que corres-
ponde a estos poderes disponer de garantias a través de sus politicas,
y a la Administracién, como su brazo material, su sustanciacién en
las actuaciones de control e intervencién bajo los principios objetivos
de un marco juridico especial debidamente dotado de medios para su
ejecucion’®.

17 «La memoria de sostenibilidad pretende dar cuenta de las actividades e impac-
tos que la organizacién mantiene con su entorno socioeconémico, entendidas éstas
con un enfoque de triple cuenta de resultados (econémico, ambiental y social). De
esta manera, los grupos de interés clave son conscientes, juzgan y premian —a través
de sus decisiones de mercado- las politicas y estrategias adoptadas» (Ruiz, Isaac.
«Transparencia y competitividad: un binomio necesario» en UNE. La Revista de Ae-
nor, n. 258, marzo, 2011).

¥ En el campo del razonamiento econémico de la responsabilidad social corpora-
tiva aparece este interesante analisis: Vid. ORLITZKY, Marc; ScHMIDT, L. Frank y Ry-
NES, Sara L. «Corporate Social and Financial Performance: A Meta-analysis» en Or-
ganization Studies. London, SAGE Publications, n. 24. pags. 403-441.

19 «A la postre, no son los derechos y libertades como pretensiones subjetivas un
fin en si mismos; su ejercicio ha de venir orientado, antes bien, a realizar la institu-
cién garantizada». Aqui se entiende que el concepto de institucion garantizada expre-
sa no exclusivamente los medios de prestacién directa que garanticen el cumplimien-
to material de los derechos inspirados en los principios rectores sino al menos
cualesquiera de los contenidos tipicos de la actividad administrativa que puedan
utilizarse para garantizar esos derechos. (LOPEZ PINA, Antonio. «Articulos 39 a 55 de
la Constitucién Espafiola de 1978» en Comentarios a la Constitucion Espariola de
1978, (dir. Oscar Alzaga Villamil). Madrid, Edersa, 1998. pags. 17-42).
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I.2. Distorsiones juridicas en la legislacién de la modernizaciéon
administrativa y necesidad de nuevos planteamientos

I.2.A. La proliferacién normativa

La inmersién del &mbito privado en el publico puede que se acom-
pane de una tendencia general de ampliar la legislacién que limite la
capacidad de interpretaciéon de los principios juridicos tanto en el
ambito jurisdiccional como doctrinal®. El sustrato legislativo y regla-
mentario a menudo se va haciendo denso y lejos de proporcionar
mayor seguridad juridica va disminuyéndola en un entramado de
normas que, especialmente en las disposiciones normativas de la Ad-
ministracién, aumentan la concurrencia de definiciones de los princi-
pios juridicos y con ellas su ambigiiedad o las meras contradicciones
de las categorias que los forman. La polisemia conceptual no repre-
senta mayor problema en el debate cientifico, pues los puntos de vista
confrontados suponen enfoques del objeto tratado que no hacen sino
enriquecerlo y en su deliberacién ampliar el conocimiento sobre el
mismo. También el debate doctrinal en el Derecho o el resto de las
ciencias sociales que abordan el mismo objeto: el Estado, la Adminis-
tracion, el ejercicio politico y la gestién publica, estan sujetos a la
misma cualidad. El problema se encuentra en trasladar estas licencias
del método cientifico al ambito juridico positivo, a las normas o a las
resoluciones jurisdiccionales que, si bien por la propia naturaleza del
objeto tratado, siempre estaran sujetas en su ejecucioén a la interpre-
tacién de la aplicacién del caso a la norma, no pueden por ello sufrir
un exceso de fuentes de generalizacién de las definiciones y menos
aun contradicciones entre ellas que lleven a que dos interpretaciones
contrapuestas puedan sustentarse con diferentes argumentos norma-
tivos. Se puede entrar aqui en el &mbito de los efectos antijuridicos
producidos por el exceso y la concurrencia de normas que pueden
resolverse en la jurisdiccién constitucional u ordinaria aplicando los
principios de jerarquia y competencia dentro de los subsistemas juri-
dicos, ya sean internos o externos del Derecho internacional, sin em-
bargo dichos efectos vienen a ser sintomaticos de un fenémeno gene-
ralizado ante la profusién normativa?!.

20 En esta Optica, a efectos de la investigacion, la doctrina no sélo la constituye la
jurisprudencia como interpretacién formal vinculante en la aplicacién de las normas,
sino la obra cientifica basada en el principio probado de conocimiento y autoridad de
los investigadores o tratadistas, cuya obra, o en ocasiones informes y dictimenes,
gozan de reconocimiento en el campo de la investigacién o el asesoramiento juridico.

2! Vid. REQUEJO PAGES, Juan Luis. «Conjuncién de sistemas normativos y reorde-
nacién del sistema de fuentes» en Revista de Estudios Politicos, n. 90, Octubre-Di-
ciembre, 1995. pags. 113-128.
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La normativa legislativa, que pertenece al tipo de generalizacién, o
la reglamentaria, que sirve a la especificacion de los casos de aplica-
cion, tienden a crecer sin una detenida consideracién de su adecua-
cién, o bien por la naturaleza de la materia tratada que requiere esta-
bilidad normativa y acuerdo consociacional, o por la simple
irrelevancia del adendo que una norma hace a la legislacién y doctrina
existente en su aplicacién a las actuaciones publicas, o porque las es-
pecificaciones dadas sobre limitan un adecuado grado de concrecién
de la necesidad general o accidental de la norma. En tales extremos
acudimos a un desideratum de inseguridad juridica. En este sentido,
en el ambito del Derecho administrativo son continuas las peticiones
de desarrollo legislativo y reglamentario a menudo mas alla de lo que
la ciencia y técnica juridica estan en condiciones de regular??.

La necesaria transparencia del sistema normativo, que es presu-
puesto basico de la certeza del Derecho, se ve suplantada por su cre-
ciente opacidad: el Derecho positivo resulta inaccesible incluso para los
propios especialistas, resquebrajando el valor de la seguridad juridica
con la permanencia de normas inoperantes por falta de informacién,
situacion que puede ser calificada como de «decadencia de la seguridad
juridica»??. Por este motivo la técnica legislativa ha de encargarse no
sélo de los aspectos meramente formales, sino de la calidad material en
la elaboracion de leyes susceptibles de ser cumplidas?.

22 Las medidas desreguladoras invocan el principio de simplificacién normativa,
guiadas por estrategias sectoriales, como es el caso de Ley 20/2013, de 9 de diciem-
bre, de garantia de la unidad de mercado y el Plan de Racionalizacién Normativa
dentro del Programa Nacional de Reformas 2013. Se trata de revisar todas las nor-
mas estatales y autonémicas para garantizar el principio politico de Unidad de Mer-
cado. Sin embargo, para ello se recurre a una nueva norma legislativa estatal situada
en la diana de la invasiéon de competencias autonémicas de ambito constitucional
que la Generalitat de Catalunya se plantea recurrir y declara que perjudica la compe-
titividad empresarial. Con independencia del resultado jurisdiccional, la simplifica-
cién normativa no puede ser incoherente con un principio superior del ordenamiento
juridico. GOVERN DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA. «El Govern demana un
informe al Consell de Garanties Estatutaries sobre la Llei de garantia d’'unitat de
mercat» en Acords de Govern 14 de gener de 2014. pags. 10-11. <http://www.govern.cat/
pres_gov/AppJava/govern/govern/consell-executiu/acords-govern/acordgovern-4221.
html> (consultado el 16-01-2014).

23 PEREZ LuUNoO, Antonio Enrique. «La seguridad juridica» en Boletin de la Facultad
de Derecho, UNED, n. 15, 2000. pag. 36.

24 «Ha sido en el terreno de los hechos desde donde, sin resquicio a duda, se han
perpetrado los ataques mas implacables al valor juridico de la seguridad [...]. La in-
flacién normativa se ha visto acompariada del grave menoscabo de la propia estruc-
tura formal de las normas legales. La certeza del Derecho, en cuanto a la posibilidad
real de sus destinatarios de conocer y cumplir sus prescripciones, se ha resentido del
aluvién normativo y de su continua modificacién, pero en grado no menor de la pro-
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Ahondando en las raices materiales de este proceso de sobredi-
mensionamiento legislativo, Angeles Galiana Saura sittia estas carac-
teristicas dentro del Estado social o del bienestar. Todo ello queda
enmarcado en un sistema que rompe el principio estricto de la sepa-
racién de poderes, en el que poderes y funciones se entremezclan, y el
poder ejecutivo cobra un papel preponderante en la legislaciéon a tra-
vés del ejercicio de la potestad reglamentaria, los proyectos y las au-
torizaciones legislativas que recogen directamente las necesidades
cotidianas o motivaciones técnicas®.

«Estd claro, por tanto, que el Estado Social de Derecho ha producido
un cambio profundo en la actividad legislativa. Las diversas formas de
incidencia legislativa sobre la economia vy el mercado de trabajo y la pre-
sencia creciente de los érganos administrativos en diferentes sectores de
la sociedad civil remiten a una nueva configuracion del instrumento le-
gislativo, de manera que la Ley contempordnea incorpora cada vez mds
medidas tendentes a regular las relaciones socio-econémicas de sus des-
tinatarios, con lo que asume poco a poco un decidido «cardcter contrac-
tual», y se transforma, asi, de general y abstracta, en individual y
concreta»?S.

Es notable cémo se traza en esta ubicaciéon del Estado social el
antecedente que asienta la evolucion y continuidad del Estado, pues
el fortalecimiento del ejecutivo no es sino una tendencia histérica que
en el Estado social se refuerza, aunque germina en los propios orige-
nes del Estado liberal. También la mencionada mezcla entre funcio-

lijidad, complejidad y equivocidad de lenguaje en el que se expresaba las disposiciones
legales«. (Ibid. pag. 35).

25 Vid. GALIANA SAURA, Angeles. La legislacion en el Estado de Derecho. Madrid,
Dykinson, 2003. pags. 73-78. En esta obra se propugna la disciplina de la Metédica
legislativa que junto a la Técnica legislativa forma parte de la Ciencia de la legisla-
cion. Esta se ocupa de la produccion de las leyes o la legislaciéon como actividad, cuyo
propésito, a diferencia de la interpretacién y aplicacién de los textos legales, consiste
en analizar la forma y el contenido de las leyes con «el propésito de encontrar los
criterios de una legislacion racional». También queda sefialado por Pérez Lufio, el
origen de la «inflacién normativa» en el Estado del bienestar. «El transito del Estado
liberal al Estado social de Derecho ha comportado una presencia creciente de los
organos administrativos en diferentes sectores de la sociedad civil. Pero la satisfac-
cioén de esa procura existencial (Daseinvorsorge) a través de las consiguientes presta-
ciones y servicios publicos, que distingue al Welfare State ha tenido su coste en térmi-
nos dé erosién del principio de legalidad. La multiplicacién de intervenciones
normativas del Estado se realiza, las mas de las veces, por via de medidas o providen-
cias administrativas. Con ello, se disuelve la tradicional divisién de funciones entre el
legislativo y el ejecutivo: las clésicas leyes formales (Rechtsgesetze) se han visto, de
forma paulatina, suplantadas por leyes medida (Massnahmegesetze)». (PEREZ LuNoO,
Antonio Enrique. «La seguridad juridica»... Op. Cit. pag. 35)

26 Vid. GALIANA SAURA, Angeles. «La actividad legislativa en el Estado social de
Derecho» en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, n. 2, Universidad Rovira
i Virgili. 1999. <http://www.uv.es/cefd/2/galiana.html> (consultado el 19-02-2014).
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nes y poderes recuerdan la vieja teoria formal-sustancial que asent6 la
doctrina del Derecho administrativo desde la pandectistica y la escue-
la histérica que forjaron su dogmatica?’. Sin embargo, es hacia ade-
lante, interpretando la continuidad del Estado social en las raices de
su reforma privatizadora y neoliberal, como conviene seguir la lectura
de los problemas normativos en la modernizacién administrativa y la
nueva gestion publica.

1.2.B. Tecnificaciéon normativa y garantias juridicas

De acuerdo al analisis recogido por Joan Prats, la OCDE reconoce
que la primera etapa desregularizadora desde finales de los 70 a los
anos 80 del siglo XX fracasa en su intento de liberalizar y combatir la
inflacién y confusién normativa mediante codificaciones y simplifica-
ciones de las regulaciones. Ante esta incapacidad, en una segunda
fase de fines de los 80 a la década de los 90, se fija en el Consejo de la
OCDE de 1985 el objetivo de la calidad de las regulaciones mediante
la introduccién de pasos extrajuridicos para la informacién, la con-
sulta y la participacién publicas. Sin embargo, la tecnificacién del
mejoramiento regulatorio, que algunos paises aspiran o pasan a con-
vertir en principios juridicos para la elaboraciéon de normas legislati-
vas, pierde la perspectiva del sistema en su conjunto por su aplicaciéon
a cada nueva regulacion individual. Por tltimo, se pasa a una tercera
fase que trata de crear la capacidad institucional para dirigir el siste-
ma regulador, estructura que se agrega a la anterior ante la falta de
competencias de estas nuevas funciones en las instituciones vigentes
que se dedicaban a las regulaciones singulares?®.

El sistema regulador propuesto finalmente por la OCDE y seguido
por numerosos Estados en diferentes formas y grados, no es sino un
epitome de las reformas propuestas ante la gran demanda de regula-
cién que existe mas alla de las fronteras del Estado social, sin desde-
fiar su origen en él y atin su vigencia en los Estados liberal-democra-
ticos de la Europa continental. En realidad la demanda y
disgregaciéon normativa surgida en el apogeo regulador del Estado
social no hace sino continuar y agravarse ante «los caracteres de
nuestra sociedad, condicionada por una amplia diversificacién de
grupos y estratos sociales que participan en el mercado de las leyes.
Dichos grupos dan lugar a una acentuada diferenciacién de trata-
mientos normativos, sea como implicaciéon empirica del principio de

27 Véase el epigrafe 2.3.3 de esta investigacion.
28 PRATS CATALA, Joan. «Las transformaciones...» Op. Cit. pags. 76-80.
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igualdad del llamado Estado social (para cada situacién una discipli-
na adecuada a sus particularidades), sea como consecuencia de la
presion que los intereses corporativos ejercen sobre el legislador». A
esta naturaleza cuasi contractual de la actividad normativa siguen,
tras los procesos privatizadores, las efectivas demandas reguladoras
que la liberalizacion de los mercados arrastran como un escenario
que marca las reglas de proteccién de la actividad privada o simple
vigilancia de su competencia por el arbitro ptiblico®.

Por otro lado la carencia de referentes juridicos y juridico-admi-
nistrativos situarian en el centro de la ejecutoria publica la subjetivi-
dad y discrecionalidad de sus actuaciones, sin que un debido criterio
técnico, a menudo sujeto a la interpretacion disciplinar anteriormen-
te enunciada, asegure una formacién de voluntad acorde con los inte-
reses generales o los principios democraticos que deben presidirla. Es
la practica la que revela como en muchos casos, debidamente susten-
tado el marco juridico, es el marco técnico el que dentro de él puede
y debe ostentar plena capacidad de accién para la toma de decisiones
o ejecucion de los actos y ordenacién de las disposiciones que afectan
a la propia actuacién publica, todo ello sin que esto suponga la exen-
cién del juicio juridico y el amparo del Derecho?’!.

Por lo tanto, se puede sostener que si bien es acertado considerar
al Estado social en el sentido constitucional como la forma de régi-
men politico que da lugar, por las maltiples evidencias analizadas, a
la hipertrofia de la legislacion positiva y los excesos reglamentistas
que causan la quiebra del principio de seguridad juridica, no parece
menos cierto que dicha tendencia se ve acentuada por la reglamenta-
cién que introduce la nueva gestién publica y la modernizaciéon admi-
nistrativa. En este dltimo caso con la decidida proliferacién de nor-
mas de caracter técnico extrajuridico, que muestran, entre otras, la
funcién del Derecho comunitario ante el ordenamiento juridico-eco-
némico liberalizador, las normas homologadoras que garantizan la

29 ZAGREBELSKY, G. El Derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Trotta, Madrid, 1995,
pag. 37.

30 Como expone el propio Joan Prats «Dentro de la propia agenda neoliberal, aun-
que la tendencia general fue la desregulacién, nunca se renuncié a construir una ca-
pacidad reguladora del Estado que remediara los innegables fallos del mercado, sin
dejar de considerar en ningtn caso lo que la economia de la eleccién publica ha lla-
mado los «fallos del Estado». PRATS CATALA, Joan. «Las transformaciones de las admi-
nistraciones publicas de nuestro tiempo» en Estudios para la Reforma de la Adminis-
tracién Piiblica (Dtor. Fernando Sainz Moreno). Madrid, INAP, 2004. pag. 71.

31 Como se ha visto en otras partes de la investigacién la figura de la discreciona-
lidad técnica también aparece vinculada a ciertos excesos de la seguridad juridica.
Vid. MORELL OcANA, Luis. Curso... loc.cit.
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libre competencia en su espacio econémico interno, o los estandares
de produccién de sus mecanismos proteccionistas en el orden exter-
no. Por otra parte, la privatizacion de la gestién publica obliga a sus-
tituir el intervencionismo anterior por una regulacién minima que
trata de garantizar la igualdad y neutralidad de los poderes puiblicos
en el libre acceso del ambito privado a la transferencia patrimonial y
gestién de servicios basicos de infraestructura, de interés publico, o
titularidad competencial publica, para asegurar la continuidad de
estos servicios en el régimen de explotacién privada®.

1.2.C. Hacia nuevos planteamientos

Esta realidad presenta una importante consecuencia en la valora-
cién de la figura juridica que soporta la diversidad y especializacién
normativa recogida por el Derecho administrativo, que Enrique Linde
agrupa en su Parte Especial, de la que manifiesta que: «La extension
e intensidad del intervencionismo administrativo en la sociedad impi-
de un analisis exhaustivo del mismo»*. No se trata en lineas genera-
les, desde las premisas de esta investigacion, de intervencionismo,
sino fundamentalmente de regulacién, que acompana a los procesos
privatizadores, o en su intensa relaciéon dialéctica por mostrar una
contradiccién aparente, con los procesos liberalizadores, es decir des-
regularizados stricto sensu, que sin embargo demandan la proteccién
y el ordenamiento necesario para garantizar la libre competencia o la
seguridad juridica particularizada que requieren los nuevos mercados
creados en esos procesos. Si se trata de una legislacién reguladora
ex-ante que puede presentar una labor codificadora ex-post, tal vez su
intensidad impide, como sefiala Linde, el verdadero esfuerzo doctri-
nal al que se enfrenta el marco juridico administrativo para la objeti-
vacion y sintesis que constituye el reto ante el cual dicho marco no
puede absorber, en los términos practicos que se persiguen, la ingente
reglamentacion técnica que preside la gestién publica de la moderni-
zacion administrativa. En suma, el reto de facilitar una adecuada

32 «Las industrias de servicios en general, incluyendo la banca y los servicios fi-
nancieros, seguros, servicios profesionales, pensiones, sanidad y servicios publicos
domiciliarios, han estado sometidas en los tltimos afios a un generalizado proceso
de liberalizacién. Este proceso ha sido especialmente intenso en el caso de las in-
dustrias de servicios publicos de red (public utilities): telecomunicaciones, electrici-
dad, gas, agua, transporte y servicios postales». (CosTAs, Antén. «Regulacién...» Op.
Cit. pag. 9).

33 LINDE PANIAGUA, Enrique. «Introduccién» en Parte especial del Derecho adminis-
trativo. La intervencion de la Administracion en la sociedad, (coord. Enrique Linde
Paniagua). Madrid, Colex, 2007. pags. 41-42.
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comprension y aplicacion del Estado de Derecho bajo el principio
rector e ineludible de la seguridad juridica.

Por todo ello, tras la crisis del Estado del bienestar aparece una
introduccion de las politicas publicas en la gestién publica, es decir,
definicion y ejecucion de objetivos premeditados por el Gobierno para
intervenir en la organizacién de la Administracién. Introduccién que
debe servirse de fuentes legitimadoras en las que el ordenamiento
juridico, en la aplicacién de los principios constitucionales y las poli-
ticas de gestion publica, trata de obtener una Administracion como
brazo ejecutor de los poderes puiblicos al servicio de los ciudadanos.
Servicio cuyo principal fin es ordenar la realidad social y procurar la
«vida buena» de acuerdo con las bases de derechos y libertades que el
Estado para ese fin ha establecido en su ordenamiento juridico presi-
dido por el deber de cumplimiento de la legalidad*.

Desde el planteamiento que afecta a esta investigacién la moderni-
zacion de las administraciones publicas es consecuencia de los cam-
bios de la sociedad y de las transformaciones que en ella operan. En
este sentido las politicas de gestién publica inciden en nuevas técni-
cas de gestion que pueden, dentro del citado ambito publico, acome-
ter programas y acciones que actian sobre nuevos fenémenos socia-
les y requieren nuevas formas de procurar los bienes publicos®. Por
otra parte los instrumentos juridicos son el soporte de la accién que
asegura una finalidad basada en el interés publico, pero no siempre
su cumplimiento efectivo. Por ello se tratan de implantar elementos
que perfeccionan la equidad practica del sistema juridico y otros me-
dios de gestién que aseguran la eficacia de los programas, las accio-

34 Vid. ARISTOTELES. Politica. Madrid, Alianza, edicién de 2000, versién del griego
de Carlos Garcia Gual y Aurelio Pérez Jiménez. pag. 269. Se vuelve a invocar el prin-
cipio rector de la misién del Estado en la tradiciéon occidental que arranca del Esta-
girita: «<Es misién del legislador competente considerar en una ciudad, casta humana,
o cualquier otro tipo de comunidad, como pueden alcanzar una vida buena y la feli-
cidad que les esta permitida».

35 PRATS CATALA, Joan. «Las transformaciones...» Op. Cit. pag.34. Sobre los nuevos
desafios que la globalizacién plantea a la Administracién el autor expone como altera
decisivamente las tareas tradicionales y obliga a plantear otras nuevas. «La procura
de bienes publicos (servicios uti universitatis) objeto de la tradicional funcién de
policia, se plantea de forma completamente diferente...no puede hacerse sino de
modo parcial y subordinado mediante las intervenciones tradicionales de reglamen-
tacién inspeccién y sancion. Las tareas fundamentales hoy son otras: creacién de
observatorios, sistemas de informacién y conocimiento, sistemas de alerta tempra-
na...Incluso intervenciones clasicas como las regulaciones cambian de sentido. Pues
al darse a nivel supranacional, o hasta global, requieren capacidades para influir
efectivamente en la regulacién —no siempre formal- en que la globalizacién existe.»
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nes y los servicios que despliegan sobre ese sustrato legal la ejecucion
del Gobierno y la Administracién?®.

El ciudadano como sujeto del sistema politico y el usuario de la
Administracién como objeto al que se dirigen sus prestaciones publi-
cas presupone la seguridad y los controles necesarios que aseguran la
equidad del ejercicio del poder en las actuaciones de ambos entes. Las
garantias publicas que demanda el ciudadano son la sustanciacién de
los derechos y la facilitacién de los servicios que sélo pueden satisfa-
cer los poderes publicos. Por lo tanto, podria afirmarse que aparece
un nuevo marco material del Estado de Derecho basado en los me-
dios de gestiéon que aseguran la eficacia en la satisfaccion de las nece-
sidades de los ciudadanos. Marco material que por las premisas ex-
puestas sigue llamado a encontrar una base juridica eficaz y
proporcionada para conjugar los intereses generales y particulares.

1I. ADAPTACIC)N DE LAS RELACIONES JURIDICAS EN LA
ORGANIZACION Y GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Las relaciones juridicas que impone la modernizacién administra-
tiva exigen una adaptacion a nuevas formas de organizaciéon que res-
ponda a dos importantes condicionantes: el cambio en las relaciones
de la Administracién con los ciudadanos y las consecuencias de la
descentralizacién organizativa en el mantenimiento de la responsabi-

lidad publica.

El primero plantea la subordinacién de los poderes publicos a los
derechos subjetivos y la demanda de los ciudadanos en el nuevo mo-
delo de funcionamiento. La transformacién respecto a las funciones
tradicionales de la Administracién no abandona el marco politico del
Estado liberal, pero si exige nuevas relaciones juridicas entre aquella
y los ciudadanos portadores de dichos derechos subjetivos y deman-
das de servicios que se deben garantizar ya sea formal o materialmen-
te. Esta exigencia modifica la gestién por procedimientos juridico
administrativos por la gestion con métodos técnicos acomodados en
su aplicacién a un marco juridico privado que incluye su extension a
una directa gestién privada, libre de la tutela de garantias sobre los

3 Las normas también exigen no sélo una fundamentacién suficiente sino la consi-
deracion de los diversos intereses y la posibilidad de deliberacién informada entre to-
dos ellos bajo el concepto de «calidad de las normas», «no sélo en términos de rigor
técnico y seguridad juridica, sino también de legitimidad democratica, medida a su vez
por las posibilidades de informacién y participacién deliberativa efectivamente otorga-
das a los diversos grupos de interés concernidos por la norma». (Ibid. pag. 34-35).
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principios de legalidad, igualdad, objetividad y las clausulas social y
democratica’’.

El segundo condicionante lo determina el modelo organizativo
descentralizado que invoca las mismas exigencias de orientacién de la
actividad administrativa, en tanto al ciudadano, al usuario y al cliente
de la Administracién. Su consecuencia afecta a otro principio juridico
fundamental que define la personificacién administrativa como sujeto
de Derecho en la funcién de la responsabilidad publica. La descarga
de la responsabilidad asume la pérdida de garantias juridicas como
un mecanismo de agilizacion de la actividad administrativa en la par-
ticularizacién y privatizacién de sus ambitos de actuacion.

Ambos condicionantes suponen los retos de las relaciones juridi-
cas de la organizacién administrativa que se tratan de examinar.

II.1 Condiciones juridicas de las relaciones entre Administraciéon
y ciudadanos en la organizacién

II.1.A. Caracteres de las relaciones juridicas entre poderes publicos y
ciudadanos

En el Estado liberal clasico, la relacion entre la Administracién y
los ciudadanos sostenia su igualdad juridica ante los poderes publi-
cos por el principio de legalidad?®. Sin embargo, dicho principio no
evitaba la limitacién del acceso tanto al sistema politico, a través del
derecho de sufragio y representacion censitaria, como a la proteccién
subjetiva, que los fundamentos juridicos y consecuentes actos admi-
nistrativos propiciaban, dando lugar a una especie de igualdad res-
tringida’’. Se puede entender que se producia asi un distanciamiento
entre la formulacién del principio juridico y la eficacia con la que ese

37 No se hace referencia a un uso instrumental del Derecho privado para realizar
ciertos actos que requieren normas civiles de relacién, (enajenaciones, arrendamien-
tos entre otras) si no en la propia actividad y organizacién administrativa en el ejer-
cicio de sus funciones propias.

38 El principio inspirador se encuentra en el articulo VI de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobado por la Asamblea Nacional
Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789. Mas adelante, en el articulo XV se
subordina a la Administracion por el derecho de la sociedad a pedirle cuentas.

3 «De algiin modo la Revolucién Francesa no deja de ser sino un mero cambio en
la titularidad del poder que supondra la marginacién de las técnicas y organizaciones
incompatibles con sus intereses [de la burguesial] y la emergencia de otras técnicas,
organizaciones y principios». (LINDE PaNIAGUA, Enrique. Fundamentos del Derecho
administrativo. Del Derecho del poder al Derecho de los ciudadanos. Madrid, Colex,
2009. pag. 46).
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principio se materializaba en la norma positiva. En el Derecho publi-
co liberal determinados principios constitucionales no quedaban
plenamente garantizados, pero tampoco provocaban un indiferente
juridico, de forma que en el desarrollo del Derecho positivo se iban
creando normas con regulaciones especificas que, casi siempre ante
las demandas sociales y sectoriales, delimitaban los principios forma-
les al establecer las condiciones juridicas materiales

Este fenémeno va dando lugar a la aparicién de regimenes juridi-
cos especiales. Sirva de ejemplo, entre otros, el Derecho laboral, que
desprende del Derecho civil la especialidad de las relaciones contrac-
tuales en las que los objetos de transaccién incluian la prestacion
personal del trabajo. En estas circunstancias el Derecho publico pro-
porcionaba las garantias de igualdad que las libres condiciones con-
tractuales no podian propiciar y, por lo tanto, el Estado debia regular
de manera estable. En general, la proteccién publica de los intereses
sociales se inscribe en una categoria mas amplia que relaciona el de-
recho publico con el privado y provoca el caracter intrusivo del pri-
mero en el segundo, relacion juridica que se perfecciona cuando in-
troduce la reciprocidad, Schmidt-Assmann lo destaca afirmando:

El ordenamiento juridico privado es derecho estatal y expresion de su
capacidad de configuracion: los mecanismos de equilibrio del mercado,
para ser manejables, deben desplegarse en forma juridica, el contrato y la
propiedad no sélo deben ser reconocidos, sino convertidos en institucio-
nes juridicas utilizables. [...] También el marco dispuesto por el legisla-
dor de Derecho privado establece formas de resolucion de conflictos, y
con ello persigue objetivos piiblicos. Estos pueden ponerse de relieve con
intensidad comparable a lo que acontece en el Derecho ptiblico, en aque-
llos dmbitos en los que el Derecho privado ha introducido regimenes de
proteccion especial a favor de consumidores, vecinos, inquilinos o com-
petidores®.

El concepto de ciudadano se va formando histéricamente en dife-
rentes dimensiones. En primer lugar como sujeto de derechos poli-
ticos, cuyo origen formal o declarativo se desarrolla en los inicios de
la Revolucién Francesa y Americana, en el Estado liberal doctrinario
recaera en el contribuyente y sé6lo se extiende de forma efectiva en las
constituciones liberales democraticas desde fines del siglo XIX. En la
perspectiva de su relacién con la Administracion, la dimensién del
ciudadano como usuario de los servicios publicos emerge dentro
del Estado social y evoluciona en la estrategia del cliente bajo el
modelo privatista de la nueva gestiéon publica, figura que conecta con

40 Vid. ScHMIDT-AsSMANN, Eberhard. Teoria general del Derecho administrativo cono
sisterma. Madrid, Marcial Pons-INAP, 2003. pags. 294-295.
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la concepcién competitiva privada de la actividad administrativa pu-
blica*!. En estas dimensiones es posible encontrar los matices respec-
to a la eficacia juridica de los derechos del ciudadano extraidos de
diferentes categorias establecidas por Schmidt-Assmann:

a) El usuario que se relaciona con la Administracién se enfrenta
a unos intereses generales inespecificos con un amplio uso de
las prerrogativas administrativas. Amparados en los derechos
fundamentales que otorgan la legitimacion a los poderes publi-
cos, los derechos subjetivos concretan y precisan la accion in-
dividual y la tutela juridica del usuario en sus relaciones con la
Administracién®?.

b) El cliente propugna la individualidad, que en cierto modo reto-
ma ciertos rasgos del Estado liberal primigenio al supeditar la
aplicacion de las garantias y derechos a la capacidad de repre-
sentacion de los intereses particulares y sectoriales. Asi, en el
nuevo modelo de relacién publica, el cliente toma, al menos,
dos aspectos: como ciudadano, donde la prestacién adminis-
trativa es concebida como producto dirigido a éste; como figu-
ra sectorizada que relaciona a las entidades supervisoras de
servicios publicos ya desregulados o privatizados con sus redes
clientelares de usuarios y empresas prestadoras*.

41 La orientacion al cliente en el sector puiblico tuvo como gran publicista y posi-
ble pionero a Al Gore en los informes del NPR, destacando los Costumer Service
Reports y los «Putting Customers First: Standards for Serving the American People»
(October 1994), «Putting Customers First '95: Standards for Serving the American
People» (October 1995) y «Putting Customers First '97: Standards for Serving the
American People» (October 1997). Entre las repercusiones de este concepto en Espa-
fia, la Comunidad de Castilla La Mancha emprende el Plan de Modernizacién, apro-
bado por Acuerdo del Consejo de Gobierno el 30 de marzo de 1993 al amparo de la
Inspeccion General de Servicios, en este contexto y bajo el impulso del enfoque de la
calidad aparece la «estrategia del cliente» en diversos servicios publicos, como La
Universidad, que llega a recoger el objetivo de «trasladar a las entidades publicas
prestadoras, con las debidas adaptaciones, técnicas gerenciales propias del sector
privado [...] Una de las estrategias, entre otras varias, [...] consiste en orientar su
actividad al ‘cliente’» Vid. CoLLADO YURRITA, Miguel Angel y MARTINEZ TIRADO, Juan
Francisco. La inspeccion de servicios en el dmbito de la Universidad. Universidad de
Castilla la Mancha, 2000. pag. 23.

42 Schmidt-Assmann sittia los derechos subjetivos en la ctuspide de la subordina-
cién de los poderes publicos que se someten por mandato constitucional y con caréac-
ter preferente a los derechos fundamentales, con origen en la evolucién del Derecho
tras la segunda posguerra. SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. Teoria general... Op. Cit. pags.
94-95.

B Vid. Ibid. pag. 32 respecto al cliente-ciudadano y pag. 257 en las relaciones
clientelares de regulacién del mercado.
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¢) En una nueva dimension juridica el ciudadano puede identifi-
carse como agente de cumplimiento de las normas. Surgida en
la habilitacién que los ciudadanos reciben en el Derecho comu-
nitario para exigir el cumplimiento de trasposicién de estas
normas en sus respectivos Estados por la defensa de su propio
interés, por ejemplo en el &mbito medio-ambiental entre
otros*.

I1.1.B. Regulaciones juridicas y técnicas en la organizacién de los
servicios publicos

En el desarrollo juridico administrativo ninguno de los sustratos
establecidos histéricamente se pierde, si no que en cada uno de ellos
aparece un nuevo subsistema de relaciones, sin que esto evite la posi-
ble revisiéon de determinados principios de los sustratos anteriores,
que mas adelante pueden volverse a reponer. Asi, sobre la clausula
social se amplian las modalidades de las relaciones juridicas pres-
tacionales entre la Administracion y los ciudadanos, pero la igualdad
formal no puede incorporar a los sectores que carecen de capacidad
para establecer la relacién, lo que ocasiona un ejercicio restringido de
derechos especificos a las personas que cumplen las condiciones para
recibir dichas prestaciones (econémicas, politicas o sociales entre
otras).

Por otra parte, las politicas pablicas, cuya libertad de eleccion se
legitima por el principio del pluralismo de la clausula democratica,
se sirven también, como en el Estado liberal clasico, de aquellos ins-
trumentos formales en los que aparece una cuestion material que
puede favorecer la discrecionalidad politica y la desigualdad juridica.
Esta situacion se resuelve en la institucion de la primacia de los inte-
reses generales mediante la arrogacion de poderes exorbitantes a las
actuaciones publicas. Ante ello, lo que en un derecho formal o mate-
rial de indole administrativa se garantiza juridicamente, no es exten-
sible a la actuacién prestacional publica si no incorpora la disposi-
cion de la ejecucién material del derecho. Por lo tanto, asegurar la
efectiva aplicacion de las regulaciones juridicas sobre obligaciones
publicas parece exigir una ordenacioén concreta que garantice las pre-

# «Aunque también para el Derecho administrativo comunitario la posicién juri-
dica del ciudadano de la Unién constituye un elemento clave, sin embargo ésta res-
ponde a una inspiracién menos centrada en la proteccion del individuo. En realidad,
esa posicion juridica individual parece confundirse o amalgamarse con la defensa de
la legalidad objetiva, con la intencién de asegurar la efectividad del Derecho». (Ibid.

pag. 45).
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visiones materiales para la ejecuciéon de las normas y resoluciones
administrativas de los derechos reconocidos al ciudadano. Garantia
que s6lo parece posible establecer con procedimientos técnicos, que
por el caracter de la materia regulada, en gran parte de los casos de la
actividad prestacional, tienden a ser extrajuridicos®.

Si la aplicacién del Derecho que delimita las relaciones entre la
Administracién y los ciudadanos especifica la forma especial en la
tutela de los intereses generales que ostenta, el mandato constitucio-
nal del articulo 53.3 CE de ejecutar de forma efectiva los derechos y
obligaciones contraidos entre los poderes publicos y ciudadanos, difi-
cilmente puede eludir una interpretacién en la actuacién juridica y
administrativa cuya eficacia material debe sustanciarse tomando en
cuenta la situacién real de los sujetos*. Es aqui donde las posibles li-
mitaciones que lleva la aplicacién de la técnica juridica se ha llegado
a ver, al necesitar siempre un procedimiento garantizador formal,
como un obsticulo en tanto instrumento rector de la actividad publi-
ca ante los retos de orientacién al ciudadano, eficacia y eficiencia que
la modernizacién impone a los objetivos de la Administracion en la
provision de los servicios publicos.

A partir de aqui, el vacio lo trata de ocupar un ambito técnico ba-
sado, incluso con exclusividad, en la gestién politica, econémica y las
teorias funcionales de organizacién y direccién ejecutiva, que fijan su

4 Se pueden destacar las politicas sociales del area latinoamericana, como el caso
de México, donde coexiste la imperiosa necesidad de ejecutar prestaciones asistencia-
les bajo el disefio programatico de un Estado del Bienestar, con técnicas de gestion
publica propias del area angloamericana introducidas por el espacio geopolitico
compartido. Vid. CARDOzZO, Myriam. «Organizacién y métodos alternativos en la eva-
luacién de politicas y programas sociales. La experiencia consolidada y la emergente
en el caso de México» en GAPP, n. 5, enero-junio 2011, pags. 43-59. En el caso desa-
rrollado se muestra la contraposicién entre el modelo positivista, de origen esta-
dounidense, y el constructivista, de tipo europeo, en el primero predominan un enfo-
que objetivo y cuantitativo de la evaluacién prestacional, mientras que en el segundo
se ponderan los métodos cualitativos que parten de la dimensién organizativa, politi-
cay juridica de la Administracién en el proceso evaluador.

4 Sentencia n. 3/1983 de Tribunal Constitucional, Pleno, 25 de Enero de 1983.
Informa de la doctrina sobre la inconstitucionalidad de la restriccién de los derechos
fundamentales no justificados por la efectividad de otro derecho fundamental y liber-
tad publica. La interpretacion de esta doctrina debe admitir al mandato general de la
norma si no incumple la hipétesis por la que puede aplicarse restrictivamente en un
caso concreto sin contradiccién entre derechos fundamentales, en cuyo caso se anu-
laria ese mandato general. Cuanto mas resulta aplicable al acto o resolucién adminis-
trativa que obliga a interpretar la norma de acuerdo a la proporcionalidad que acon-
seja la proteccién del derecho si no lesiona otros y evitar su denegacién ante un
supuesto concreto por una interpretacién limitadora de la norma. STC 3/1983 cit. en
Vid. SANTAMARTA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General.
v. I. Madrid, Iustel, Portal Derecho, S. A., 2004. 1.* ed. pag.102.
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objeto en las politicas y la gestion publicas, asi como la aplicacion de
los principios de descentralizaciéon y optimizacion en la gestién eco-
némica y presupuestaria. Sin desdefiar el avance que abren estos
campos en la transformacién y modernizacién de la Administracion,
lo cierto es que su implantacién sin un marco juridico adaptado a los
fines publicos, tiende a incurrir en contradicciones axiolégicas con el
interés publico insalvables en el desempefio de su actividad.

Ante ello, la organizacién del servicio publico con técnicas priva-
tistas puede someter al marco juridico a presiones de introduccién
del Derecho privado. Esto quiere decir, y es importante subrayarlo,
que la ordenacién de las relaciones desiguales entre la Administraciéon
y el ciudadano corren el riesgo de perder eficacia juridica ante la apa-
ricién de criterios por las que dichas relaciones se establecen libre-
mente?’. En el plano organizativo significa que pueden aparecer 6rga-
nos cuyo disefno sirve a fines sectoriales que no encajan
adecuadamente en el constructo de los intereses generales, al basarse
en una libre eleccién del contrato de servicio que establece una rela-
ci6én altamente singularizada y desigual de relacién clientelar por
parte de los poderes publicos*®. Pero, por otra parte, el mismo princi-
pio democratico obliga a considerar el caracter plural del &mbito
privado no sélo en la eleccién del poder legislativo y la designacién
del ejecutivo, sino en la propia accién de éste ultimo a través de la
Administracién Publica en cuanto a su estructura y gestion. En cierto
modo parece que en la evolucién del concepto de ciudadania la Admi-
nistracién adopta unos principios privatistas a los que se acomoda

47 Entre otros rasgos de la pérdida de la eficacia juridica se puede senalar la capa-
cidad juridica de la Administracion y sus unidades inferiores en la relacién con el
ciudadano en el concepto de la personalidad juridica parcial: «El actual Derecho de
la organizacién no da demasiada importancia a las demas repercusiones de esta figu-
ra juridica, que sin embargo son muy relevantes. La idea del caracter unitario de la
capacidad juridica se deriva de las exigencias y condicionantes del Derecho Privado».
La escasa delimitacion de la personalidad juridica que sélo se otorga en su plenitud
a las Administraciones, no se corresponde con la capacidad de actuacién de las enti-
dades administrativas creadas por la descentralizacion en la gestién, permitiendo asi
un foco de inseguridad e ineficacia juridica (SCHMIDT-AsSMANN, Eberhard. Teoria ge-
neral... Op. Cit. pag. 253)

48 Schmidt-Assmann expresa el caracter externo de las formas juridicas de la or-
ganizacion respecto al contenido interno de la estructura de los 6rganos de la Admi-
nistracién: «Estas formas juridicas [de la organizacién administrativa referida a los
conceptos de cargo, érgano, corporacion, institucion,...] garantizan la capacidad de
de actuacién de una determinada unidad organizativa con el fin de intervenir en el
trafico juridico, asi como su posicioén juridica en relacién con otras unidades de la
Administracién, incluida la posibilidad de defender judicialmente esa posicién juri-
dica [...] sin embargo resulta poco determinante del contenido o estructura interna
de la unidad organizativa de que se trate». (Ibid. pag. 253).
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mal el ambito juridico administrativo produciendo, en suma, un des-
ajuste con los principios del Derecho publico a los que esté llamado a
proteger y desarrollar®. Si las formas juridicas de la organizacién no
representan las técnicas necesarias para ejecutar el programa presta-
cional o la transformacién de las relaciones de ejercicio del poder que
la redefinicion del papel del ciudadano conlleva, parece probable que
aquellas se desarrollen sin la proteccién juridica que el ejercicio pu-
blico demanda de sus principios de legalidad, igualdad y democrati-
co. Pueden, por ende, resultar afectados la neutralidad y el control de
la actividad de la gestién publica dada la imprecisa delimitacién de la
«independencia o subordinacién de unas unidades administrativas
respecto a otras»>°,

I1.1.C. Cuestiones juridico organizativas de la demanda subjetiva de
servicios publicos

En el plano subjetivo resultante los ciudadanos demandan los ser-
vicios publicos bajo una perspectiva en la que se agrupan diferentes
formas de satisfacer desde los poderes publicos sus necesidades, di-
cho de otro modo, la demanda subjetiva se adapta a la oferta publica
sin que se establezcan otros vehiculos juridicamente reconocidos que
los que en cauces constitucionales del articulo 128.2 CE establezca el
poder ejecutivo o legislativo®'. Dichas formas de oferta pueden ser
sucintamente clasificadas del siguiente modo:

a) La proteccién de los derechos fundamentales y la aplicacién de
garantias en el cumplimiento de la legalidad en condiciones de
igualdad en el acceso a la informacion y en la ejecucion de las
actuaciones juridicas y administrativas (Cap. IT CE)>2.

4 «En principio la expresién o nocion de huida del Derecho administrativo apare-
ce ligada a la utilizacién del Derecho privado por parte de entes o sujetos que cum-
plen funciones administrativas. Como aquél es el ordenamiento previsto para la re-
gulacién en estos casos, tal huida conducird con mucha seguridad a una evasién o
fuga, en general, del Estado de Derecho». (GONZALEZ-VARAS, Santiago. El Derecho
Administrativo Privado. Madrid, Editorial Montecorvo, 1996. pag.122)

50 ScHMIDT-AsSMANN, Eberhard. Teoria general... Op. Cit. pag. 253.

5 Mufioz Machado vincula los limites del servicio publico a una solucién doctri-
nal antes que constitucional de acuerdo con la relacién entre el articulo 128.2 sobre
la reserva de los servicios esenciales y el articulo 38 que consagra la libertad de em-
presa. Vid. MuNoz MACHADO, Santiago. Servicio Puiblico y Mercado. I Los fundamentos.
Madrid, Civitas, 1998. pags. 116-118.

52 Aparecen serias dudas en la vinculacién de la Administracién a la Ley a causa
de su estructura organizativa debido a los intereses burocraticos. Dentro de la nueva
escuela administrativista alemana Jens-Peter Schneider destaca las limitaciones de la
burocracia para operar junto al marco juridico administrativo en una posicién verda-
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b) Los servicios publicos basicos que garanticen el desarrollo eco-
némico y productivo (arts. 31.2 y 38 CE), que van desde los
bienes y las infraestructuras de utilidad publica —el abasteci-
miento eléctrico, de agua, las telecomunicaciones y los trans-
portes, entre otros— hasta la gestién y regulacion de los recur-
sos financieros internos y externos: la gestién presupuestaria,
el control de los mercados financieros, las inversiones publicas,
o todas las formas de fomento y proteccién de la actividad eco-
némica, sean directas como las ayudas y subvenciones, o indi-
rectas a través de los incentivos fiscales. En general estos servi-
cios pueden ser traspasados o ejecutados en cooperacion con el
ambito privado, ya sea en una estructura empresarial o a tra-
vés de instituciones de interés publico, administraciones loca-
les, o entidades privadas, que son objeto para ello de una regu-
lacién administrativa.

¢) Los derechos sociales de caracter universal reconocidos cons-
titucionalmente como sustrato de los deberes puiblicos presta-
cionales, como la educacién, la proteccién de la salud y los
servicios sociales sectorizados por grupos de interés declarados
objeto de proteccién publica, tales como, entre otros muy di-
versos, ancianos, discapacitados, jévenes, infancia y mujer
(Cap. III CE). En muchos de estos casos aparece la interesante
figura de la discriminacién positiva, basada en legislar bajo un
principio de desigualdad juridica ante ciertos casos de des-
igualdad material que por el bien superior de su proteccién
reciben una interpretacion favorable de los intereses generales.

deramente neutral, pues, en palabras de Schmidt-Assmann, ésta convive con sus
propios intereses y dificultades para evaluar la informacién que obtiene y debe tratar,
Schneider, como deudor de aquel, analiza las dificultades en el terreno de la coopera-
cién entre las administraciones: Vid. SCHNEIDER, Jens-Peter. «Kooperative und kon-
sensuale Formen administrativer Entscheidungsprozesse» en Jahrbuch fiir Neue Po-
litische Okionomie, n. 15, 1996. pags. 82-102. Como escenario destacado en este
ambito profundiza en un sentido Assmaniano, en las aportaciones de la Unién Admi-
nistrativa Europea como unidad emanada de los Derechos fundamentales, con las
aportaciones realizadas en el derecho al acceso a los documentos publicos, el tramite
de audiencia, el derecho a un procedimiento debido todo ello en el seno del desarro-
llo de normas sectoriales y los obligados instrumentos de cooperacién entre Estados,
y ad intra, entre administraciones federales y mixtas en los casos de Alemania y Es-
paifia, que obligan a conciliar el concepto de jerarquia y cooperacién de las organiza-
ciones comunitarias y a determinar los vinculos sisteméticos entre una organizacién
y actuacién administrativa comun y la existencia de diferentes formas en las adminis-
traciones nacionales. Vid. VELASco CABALLERO, Francisco, y SCHNEIDER. Jens-Peter
(coord.). La Unidén Administrativa Europea. Ed. Marcial Pons, Madrid, 2008.
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Desde estas demandas ciudadanas hacia la Administracién, se
conforma un Derecho con diferentes normas especiales de caracter
no solo sectorial, si no también territorial, que invitan a una reelabo-
racién de la sistematizacion juridica que articule un Derecho comun,
por supraestatal en el caso de la Unién Europea, o un cuerpo juridico
que rehaga doctrinalmente los principios del Estado de Derecho, pues
en todos los sectores de la organizaciéon administrativa aparecen fené-
menos que no se ajustan a la dogmatica tradicional®’. También, en el
proceso de modernizacién de la organizacién publica, a cada forma
de cubrir la demanda de esas necesidades del ciudadano le correspon-
den diferentes instrumentos juridicos de conformacién institucional
o de regulacién de entidades privadas situadas en areas de interés
publico, entre las cuales el objetivo de proveer eficazmente al ciuda-
dano se viene transformando en el criterio rector de funcionamiento
y gestion a riesgo de incurrir en un proceso de deslegitimacién que
acaba erosionando la direccién politica de la Administracién y la pro-
pia funcién del Estado. Se produce asi una concurrencia de los me-
dios de gestién técnicos necesarios para cubrir los objetivos politicos
de la Administracién Publica que relega a los instrumentos juridicos
y organizativos de responsabilidad publica para alcanzarlos®.

I1.2. Efectos de la responsabilidad administrativa en la
descentralizacion de los servicios piiblicos

II1.2.A. La descentralizacién y el ejercicio de la responsabilidad
publica

Sobre el concepto de descentralizaciéon y su definicion en la divi-
si6on asumida por la doctrina administrativa clasica entre las catego-
rias de descentralizacién y desconcentracién pasamos a considerar
esta tltima una clase de la primera. Considerando, por consiguiente,
la descentralizacién en sentido amplio, se trata de un concepto orga-
nizativo de gran alcance sobre los aspectos funcionales y juridicos de
la ejecucion de la actividad publica de la Administracién.

33 Vid. ScHMIDT-ASSMANN, Eberhard. Teoria general... Op. Cit. pag. 256.

% «La separacién entre Estado y sociedad tiene por consecuencia un efecto con-
trario al esperado: la indiferenciacién de la administracién publica y las empresas
privadas por lo que respecta a los modos de gestion y a la competitividad». (BANON,
Rafael. «Los enfoques para el estudio de la administracién publica: origenes y ten-
dencias actuales» en La nueva Administracion Piiblica, (eds. R. Bafién Martinez y
Ernesto Carrillo). Madrid, Alianza Universidad Textos, 1997. pag. 37).
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Desde la perspectiva histérica de la atomizacién de las actividades
de la Administracién se puede distinguir la forma que preside el Esta-
do del Bienestar a través de su intervencién en el sector productivo o
industrial, y el nuevo paradigma que la NGP prosigue al aplicar esa
descentralizacién al sustrato de la actividad administrativa, entendida
como aquella que recoge: las funciones de autoridad publica, que in-
cluyen la limitacién de los derechos y la ejecucion de las medidas re-
gulatorias; las actividades administrativas de gestién interna, en refe-
rencia a la gestion econémica, patrimonial, de los recursos humanos,
de los medios técnicos y de su régimen juridico de organizacion y
funcionamiento; y los servicios publicos considerados esenciales que
se prestan a los ciudadanos y usuarios del Estado legitimados para
ello®. Por otra parte, en el sistema liberal-democratico el modelo des-
centralizador consagra diferentes formas de ejecucién, entre los que
destacan aquellos casos que, con diferentes variantes politicas y admi-
nistrativas, se dan dentro de los Estados que pertenecen a la Unién
Europea con un modelo federal o compuesto®.

Estas circunstancias se presentan de forma singular en el caso del
Estado espanol que en la descentralizacion de la gestion publica inclu-
ye sus diferentes formas, como son, la desconcentracién administrati-
va, la autonomia institucional o empresarial publica con estructuras de
privatizacion formal o material y el reparto de competencias de sobera-
nia con caracter politico en el ambito territorial. Todas ellas se presen-
tan como un medio para aumentar la eficacia de la actividad adminis-
trativa, pero también como causantes de la posible pérdida de eficacia
juridica del principio de responsabilidad®. La misma heterogeneidad

55 Se senala la doctrina, en un enfoque positivo del Consejo Constitucional fran-
cés, decisiones 25-26 de junio de 1986, de la distincién entre servicios publicos cons-
titucionales y servicios publicos creados por el legislador que se relacionan en el
plano objetivo con las funciones de soberania, por definicién no privatizables y los
demas, donde puede concurrir en su prestacién el sector publico y el privado. En
contrapartida la obligaciéon de no privatizacién no prohibe la relacién contractual
con un 6rgano privado para su prestacién. Es en la limitacion de aplicar criterios de
interpretacién constitucional para el primer supuesto, o en la delimitaciéon de las
modalidades o efectos contractuales en el segundo donde se permite una evolucién a
formas descentralizadas de gestion ya sea en primer término en los servicios consti-
tucionales no esenciales o mas adelante en el ambito de las funciones de soberania
Vid. MuNoz MACHADO, Santiago. Servicio... Op. Cit. pags. 123-126.

56 Para entender los matices entre ambos modelos, o dicho de otro modo, la per-
tenencia de ambos conceptos a un marco juridico-politico comun. Vid. FERNANDEZ
MANJON, Desiderio. La colaboracion en el Estado compuesto asimétrico. El caso de
Esparia. Onate, IVAP, 2001. pag. 61.

57 Peces Morate alude a la responsabilidad como principio general del Derecho
que como tal se superpone a la legislacién positiva que «tiene su fuente o raiz en un
principio general del derecho, cual es que cada uno debe responder de sus propios
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latente en las formas de descentralizacién parece ocasionar, ante la
falta de unidad y desarrollo positivo de los criterios doctrinales, proble-
mas en la aplicacion de los principios de responsabilidad publica®. Asi,
mientras las actuaciones administrativas utilizan las técnicas de la or-
ganizacién en la aplicacion discrecional del marco legislativo y regla-
mentario, las competencias de soberania forman instituciones de orga-
nizacién politica sobre el bloque de constitucionalidad con diferentes
niveles de responsabilidad en la organizacién politico-administrativa.

La responsabilidad publica se considera un principio juridico
axiolégico causante directo, entre otros, de la especialidad de las rela-
ciones entre la Administracién y la sociedad, tanto en su expresion
colectiva como individual, puesto que como tal las Administraciones
publicas ejercen poderes en cada una de sus funciones cuya legitima-
cién resulta indivisible en un régimen juridico tunico. El principio de
responsabilidad publica nace con la pérdida del concepto de sobera-
nia como poder omnimodo en el Estado absolutista, que hace surgir
la obligacién del reparar todo dafio indebidamente producido, creada
ante la cesion legitima de una potestad administrativa por el titular
de unos derechos®. La previa existencia de estos derechos subjetivos
originan una tutela a través de los mecanismos de proteccién y con-
trol que dan lugar a un proceso especial y complejo del Derecho ad-
ministrativo, pero sin entrar en €l, y sus limitaciones o distorsiones, el
bien que se protege es sustantivo de la funcién de los poderes publi-
cos que actian con inmunidad como atributo ordenador para tutelar
los derechos puiblicos®°.

En la medida que los poderes se desagregan en funciones que par-
ticipan de diferentes criterios de organizacion politica, técnicas de
gestién administrativa y formas de ejecucién de sus actividades, pue-
de disminuir el control y las garantias juridicas de la actividad publi-
ca, lo que se evita en la obligatoria titularidad organica bajo una
misma norma de responsabilidad de los actos administrativos. Sin
embargo, en la complejidad de las formas de descentralizacién admi-
nistrativa, se acude a una aplicacién sectorial del régimen juridico
administrativo en sus multiples especialidades que dificulta la asun-

actos». (PECES MORATE, J. E. «La responsabilidad administrativa. Ultimas orientacio-
nes jurisprudenciales» en Cuadernos de derecho local, n. 8, 2005. pag. 75).

8 Vid. ScHMIDT-ASSMANN, Eberhard. Teoria general... Op. Cit. pag. 259.

% Vid. ALTAMIRA GIGENA, Julio I. Responsabilidad del Estado. Buenos Aires, Astrea,
1973. pags. 44-45.

0 «[...] de las técnicas procesales depende la medida del derecho subjetivo. En
este sentido el reglamentarismo excesivo a veces no da, si no que quita, y el derecho
subjetivo fenece por deficiencias formales». (DRoMI, José Roberto. Derecho subjetivo
y responsabilidad ptiblica. Madrid, Grou, 1986. pag. 15).
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cién de responsabilidad en la actuacién publica de la administracion
infractora o causante de la lesiéon de los bienes y derechos®!. En un
marco de relacién donde no existe la reciprocidad ni igualdad de las
partes, impera como obligacién publica el cumplimiento del Derecho
y la legalidad. Asi, en la controversia, a la obligacién del usuario pu-
blico de establecer el nexo de causalidad como prueba, a la Adminis-
tracion le corresponde cumplir las reglas de responsabilidad y repara-
cién que por dicha descentralizacién a menudo se incumplen®?.

I1.2.B. Las formas de descentralizacién politica y administrativa y sus
efectos de responsabilidad

A fin de sustanciar la fijacién de responsabilidades, la clasificacion
de las formas de descentralizacion de la organizacién publica requie-
re un criterio homogéneo que ordene funcional y organizativamente
sus dimensiones politicas y administrativas para obtener un marco
unificado que permita imputar la misma categoria juridica de la res-
ponsabilidad a las diferentes formas de descentralizacion. Para ello el
criterio jerarquico resulta significativo por su claridad, si bien las es-
tructuras en las relaciones de responsabilidad se producen factica-
mente en formas mas complejas y difusas®®. Sin embargo, en la pro-
pia relacién contractual, como elemento mas abierto de
establecimiento organico, el criterio jerarquico es ineludible. En este
sentido, la propia Teoria de la Agencia reconoce la existencia del prin-
cipal y el agente, aceptando asi un principio jerarquico que presenta
dos sentidos de relacién genéricamente considerados®. Por consi-

¢! Precisamente en la exposicién de la introduccién del principio Dromi propone
«un proceso administrativo inico que a través de una accién pluralice la tutela de
diversas pretensiones». Ahora se trata de la dificultad de exigir responsabilidades por
el propio entramado de la organizacién administrativa que se afiade a sus procesos
rigidos e individualistas, que aluden al principio de la legitimacién imperante en ese
momento. (Ibid. pags. 15-16).

62 Véase la abundante jurisprudencia que sobre la doctrina del nexo causal aporta
Peces Morate. Vid. PECES MORATE, J. E. «La responsabilidad... Op. Cit. pags. 75-83.

9 Como verdadero tratado inspirador de la doctrina posterior de la distincién
entre las formas de descentralizacién publica y también en su perspectiva histérica
resulta ineludible acudir a MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. y ARGULLOL, E. Descentrali-
zacion Administrativa y organizacioén politica. 3 tomos. Madrid, Alfaguara, 1973.

4 A pesar de su relativa actualidad, la doctrina francesa de principios del siglo XX
ya utiliza el concepto de agente como figura de la Administracién, tal y como recoge
Ubierna de la interpretacion de Dalloz: «Se deben entender por agentes del gobierno
no solamente a los administradores propiamente dichos, sino aun los dependientes
de las Administraciones financieras, tales como Registros, Contribuciones directas e
indirectas, Aduanas, etc., los agentes diplomaéticos, en fin los agentes destinados a los
servicios tan diversos que responden a las necesidades de la sociedad» (cursiva en
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guiente, la clasificacién organizativa basada en la descentralizacién
administrativa asume ambos sentidos®’:

La descentralizacion descendente, que se caracteriza por la
transferencia de competencias desde las entidades que tienen su
titulo potestativo a diferentes 6rganos en la linea jerarquica de atri-
bucién de poderes, en la que se puede establecer la siguiente tipolo-
gia:

a) Politica: que consta de la transferencia de competencias sobe-
ranas bajo el principio democratico entre instituciones con
6rganos de representacion directa y con capacidad legislativa o
normativa en su ambito. Por una parte se puede distinguir des-
de la atribucién local a la regional®®. Puede asi considerarse
que el criterio predominante de la descentralizacion politica es
el territorial. Bajo dicho criterio se asimilan d&mbitos politicos
diferenciados en los que confluyen motivaciones funcionales,
como la mejor administracion publica por la cercania entre los
sujetos de la gestién, que se acentiia en las administraciones
locales. También pueden aparecer condiciones histéricas, en el
reconocimiento de aspectos culturales y politicos que subyacen
a los caracteres institucionales de soberania de los territorios,
mas propias de las administraciones regionales. Con el predo-
mino de unas u otras, en el ordenamiento de la descentraliza-
cién politica, casi siempre confluyen caracteristicas funciona-
les o histéricas.

b) Administrativa: que aplica la desconcentracion regida por el
principio de jerarquia administrativa desde la titularidad com-
petencial del 6rgano descentralizador, tales como: las adminis-
traciones periféricas; la descentralizacion regida por el princi-
pio de especialidad, generalmente sustanciada en entidades
independientes, que vienen a ostentar una nueva titularidad

original). (UBIERNA Y Eusa, José Antonio. De la Responsabilidad de los érganos del
Estado. Madrid, Mariano Nufiez Samper, 1915? pag. 61).

% Respecto a la clasificacién propuesta Daniel Sarmiento constata ambos concep-
tos, ascendente y descendente, en el aspecto de la coordinacion. Cfr. SARMIENTO RAMI-
REZ-ESCUDERO, Daniel. El soft law administrativo. Un estudio de los efectos juridicos de
las normas no vinculantes de la Administracion. Cizur Menor, Thomson Civitas, 2008.
pags. 50-60.

% En ambos casos se trata de una atribucién de competencias constituyente, no
por cesién, delegacion u otro tipo de otorgamientos por otras entidades publicas, por
ejemplo, los principios de autonomia local o las competencias politicas de las Comu-
nidades Auténomas no proceden de la Administracién General o el Gobierno del
Estado, aunque todas ellas se encuentren sancionadas por leyes emanadas del Parla-
mento o las Cortes, su origen se encuentra amparado por la norma constitucional.
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ejecutiva bajo el control politico del 6rgano administrativo ce-
dente de competencias y funciones®’; la privatizadora, que se
otorga sobre regimenes juridicos separables en los actos bajo
tutela publica de cesién y ejecucion de la gestion, y de titulari-
dad privada bajo la regulacién fijada en las clausulas de la ce-
sién de explotacién de bienes y servicios; por ultimo, y dentro
de la anterior clase, las organizaciones privadas de interés pu-
blico, bien desde la tutela de un régimen juridico administrati-
vo especifico para el ejercicio de competencias subsidiarias de
la Administracién (administraciones independientes como los
Colegios y asociaciones profesionales,...), 0 en organizaciones
de actividad social sin interés mercantil, también bajo tutela
especial por el régimen juridico administrativo (Organizacio-
nes no gubernamentales, Fundaciones, ...).

El segundo sentido de relacion establece una descentralizacién
ascendente que consiste en la cesién de competencias desde los 6rga-
nos potestativos a entidades de distinta titularidad y rango juridico
politico. A diferencia de la anterior, la descentralizacién ascendente
origina tipicamente nuevos érganos e instituciones que concentran
competencias descentralizadas de los Estados cedentes y centraliza-
das para los cedidos. Analogamente a la descentralizacién descenden-
te, dichas competencias diferencian cualitativamente los siguientes
tipos de relacion:

a) Politicos. Tratados internacionales y acuerdos constitucionales,
cuando los 6rganos de soberania cedentes son Estados que
acuerdan formar nuevas instituciones donde se depositan las
competencias cedidas, tales como las instituciones supraesta-
tales cuyo ejemplo méas preclaro es la Unién Europea, pero
propio también de los sistemas confederales en la creaciéon de
instancias estatales®®. En ambos casos se da lugar a nuevas ins-

7 Una formulacién de éxito apoyada en la teoria de la eficacia de la descentra-
lizacién en la que confluyen tanto los conceptos politico territoriales como admi-
nistrativos, aunque con aplicaciones posteriores muy selectivas, la encontramos
en Rodriguez Arana, que desarrolla las tesis propuestas por Fraga Iribarne. Vid.
FRAGA IRIBARNE, Manuel. Administracion vnica. Una propuesta desde Galicia. Bar-
celona, Planeta, 1993. Vid. RODRIGUEZ-ARANA MUNOz, Jaime. «Administracién
Unica: descentralizacién y eficacia» en El futuro del Estado Autonémico (ed. J.
Rodriguez-Arana Mufioz, y A. Diaz Otero). Santiago, Fundacién Caixa-Galicia,
1996.

% El modelo confederal resulta practicamente inexistente en la practica, aun-
que el sintagma hace referencia a un concepto asimilable a determinadas situa-
ciones concretas dentro del sistema federal. También respecto a los usos del con-
cepto de federalismo Vid. FERNANDEZ MANJON, Desiderio. La colaboracion... Op.
Cit. pags. 49-56. Para una buena caracterizacién con un buen ejemplo comparado
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tituciones de Derecho publico. La preexistencia de sistemas
juridicos e institucionales propios entre los Estados participan-
tes puede dar lugar a organizaciones que establecen relaciones
heterogéneas, tanto en los 6rganos jurisdiccionales, adminis-
trativos o en los politicos de gobierno®.

b) Administrativos. Acuerdos de cooperacién entre administracio-
nes de gobiernos estatales, regionales y entidades locales o re-
partos competenciales por reserva de ley”. Estos dos ultimos
casos pueden a su vez ser internos, cuando dichas instituciones
pertenecen al mismo Estado, como las mancomunidades o en-
tidades supralocales (Diputaciones, comarcas, cabildos y con-
sejos insulares,...), e interregionales, por convenios entre regio-
nes o comunidades auténomas; o externos, cuando los sujetos
participantes se encuentran en Estados diferentes, como las
instituciones transfronterizas o interregionales (eurorregiones,
ciudades transfronterizas,...)”!.

Como elemento comun, en todos los casos se transfieren poderes
y competencias, en definitiva, funciones de la organizacién admi-
nistrativa de los Estados y de sus entidades territoriales, pero tam-
bién dentro de éstos, constituidos como administraciones de rango
constitucional, entre sus 6rganos e instituciones politicas. De algin
modo esta doble vinculacién politico-administrativa, siendo de funda-
mentacion juridica ampliamente diversificada, establece una nueva
conexion entre el ordenamiento constitucional y administrativo en la
organizacién publica. Tanto la descentralizacién de afectacién funcio-
nal y politica, en el caso de la distribucién competencial territorial

de las instituciones supranacionales poniendo énfasis en el caracter federal de la
UE. Vid. Curr1, Edoardo. «Organizacién Europea y Organizacién global: elemen-
tos de una comparacién» en Derecho administrativo global. Organizacién, proce-
dimiento, control judicial (Ed. PONCE SoLE, Juli). Madrid, INAP-Marcial Pons,
2010. pags. 33-78.

¢ Este tipo de heterogeneidad se pone de manifiesto en las declaraciones anejas y
protocolos particularizados a los Estados en los Tratados de la UE, como los que se
producen en el Acta Final de la Conferencia intergubernamental que adopt6 el Tratado
de Lisboa.

0 Forman parte de estas ultimas las leyes de Régimen Local a nivel estatal y auto-
némico que ejecutan las previsiones constitucionales de los principios de autonomia
local establecidos en el articulo 140 y en el Titulo VIII, Capitulo II, CE y sus desarro-
llos en los respectivos Estatutos de Autonomia.

I En la obra de Fernandez Manjon se puede encontrar este modelo de organiza-
cién territorial, donde conviven los aspectos juridicos y politicos, internos y externos
de la descentralizacién administrativa, tomando diferentes casos empiricos de la
realidad europea y particularmente en Espafia en el campo de las instituciones trans-
fronterizas. Vid. FERNANDEZ MANJON, Desiderio. Proyeccion internacional de la diversi-
dad territorial. Ofiati, IVAP, 2003. pags. 207-268.
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basada en principios de autonomia local o federales, como la descon-
centracion de competencias y funciones de érganos de gobierno a
entidades administrativas y empresariales publicas, pertenecen a una
misma sustancia descentralizadora. Con la modernizacién adminis-
trativa, particularmente en el caso de Espaifia precedida de un nuevo
ordenamiento constitucional, se puede ver como el fenémeno descen-
tralizador, ampliamente considerado, presenta una finalidad de mejo-
ra de la eficacia en el servicio del Estado a los ciudadanos bajo las
clausulas social, democratica y de cumplimiento de la legalidad enun-
ciadas en dicho ordenamiento.

I1.2.C. Descentralizacién y control de la responsabilidad publica

Considerada en esa finalidad de fundamentacién constitucional, la
descentralizacion de la organizacién administrativa comparte un prin-
cipio comun de responsabilidad publica reconocido en la responsabi-
lidad politica del gobierno, la responsabilidad administrativa sustan-
ciada en el régimen juridico-administrativo general y de forma
especifica en la responsabilidad patrimonial, que constituye una de los
contenidos tipicos de la actividad de las Administraciones Publicas.
Por consiguiente, el bloque de responsabilidad publica instruye proce-
dimientos generales y procedimientos especiales de responsabilidad
administrativa, todos ellos concernidos por la actuacién formal y ma-
terial fundada en la teoria de los actos, que s6lo contempla aquellos
juridicamente garantizados. Sin embargo, aun considerando este as-
pecto como una limitacién, conlleva tanto en su formulacién doctrinal
como en su desarrollo positivo, un conjunto comun de principios”.

La correlacion entre las técnicas de descentralizacién, que reci-
ben un fuerte impulso afin a toda la estructura de la Administra-
cién en los procesos de modernizacién administrativa, y la respon-
sabilidad publica como principio propio que afecta a las
dimensiones politica, juridico-administrativa y econémica del Esta-
do, es en si misma contradictoria. Si dentro del Estado del Bienes-
tar se produce un modelo burocratico y una quiebra de la responsa-
bilidad patrimonial en la crisis del déficit publico, posteriormente,
la introduccion de la nueva gestién publica y su modelo privatiza-

2 «La existencia de una variedad de procedimientos y normas sectoriales no sig-
nifica que carezcan de unas caracteristicas comunes [...] En este sentido, los proce-
dimientos especiales de responsabilidad suponen adaptaciones o complementos de la
regulacién general del instituto de la responsabilidad a casos o sectores concretos».
(CorLom PiazueLo, Eloy. Los Procedimientos Especiales de Responsabilidad Administra-
tiva. Cizur Menor, Thompson Aranzadi, 2007. pag. 25).
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dor provoca un alejamiento de la responsabilidad politica y admi-
nistrativa del Gobierno y la Administracién en las obligaciones de
control e intervencién sobre los sectores privados afectados por el
interés publico. En este sentido tal vez puede considerarse que en
cualquiera de estas fases de desarrollo del Estado liberal democra-
tico, el régimen juridico administrativo puede, al quebrar su fun-
cién sistematizadora, sufrir la pérdida de capacidad de direcciéon de
la organizacién publica.

Por otra parte, la relacién entre la responsabilidad y la inseguri-
dad juridica en los procesos de descentralizacién no tiene los mismos
efectos para los servicios publicos directos, identificados anterior-
mente en sentido estricto por el caracter divisible de las actividades
prestacionales, que en los servicios administrativos y funciones de
autoridad, cuya disposiciéon atane frecuentemente a resoluciones nor-
mativas de aplicacién general con resultados inmateriales. Mientras
que la actividad prestacional puede beneficiarse en su ejecuciéon por
la cercania de las administraciones a los interesados y la mayor efica-
cia alcanzada en la gestién por la participacién e interactuacién con
los usuarios de los servicios publicos, la actividad administrativa ba-
sada en actos juridicos fundados en el ejercicio de potestades, que
afectan al reconocimiento de derechos, se ven mas alteradas en la
consecucion de sus fines por el posible detrimento de la responsabili-
dad publica en las disposiciones descentralizadas. En cualquiera de
los casos los problemas de coordinacién, o la pérdida de una respon-
sabilidad tnica e identificable que haga efectiva la ejecucién de las
obligaciones de la Administracién puede desembocar en una menor
eficacia juridica del principio de igualdad.

Ante la fijacién de la responsabilidad en todas las formas de des-
centralizacién politica y administrativa que incluyan las técnicas
privatizadoras introducidas en la nueva gestién publica, se promueve
la hipétesis de una tendencia a la disolucion de la responsabilidad
publica. En primer lugar como consecuencia de la pérdida de la ins-
titucion de la responsabilidad asentada en los procedimientos espe-
ciales aplicados a la actividad administrativa. Colom Piazuelo identi-
fica para esta institucién la figura central de la responsabilidad de los
danos y perjuicios por la actuacién legal de la Administracién o ile-
gal de sus funcionarios que desemboca en la obligacién indemniza-
toria. Junto a ella también aparece la figura de la compensacién por
los actos no imputables directamente a la Administracién, pero que
se justifican ante razones de equidad o solidaridad social, como los
danos de guerra, ya reconocidos en el siglo XIX, o recientemente por
actos terroristas. Desde su origen la Administracién fue reconocien-
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do la responsabilidad por sus actos a la vez que limitando ésta res-
ponsabilidad a la directa ejecucién de sus servicios”. A esta limita-
cién concurren los procedimientos especiales de responsabilidad
regulados en normas sectoriales como la expropiacién o la contrata-
cién, que da lugar a la determinacién indirecta del sujeto responsa-
ble del dano a través de la solicitud a la Administracién de su deter-
minacién’. También existen otros procedimientos como el recurso
de anulacion del acto que permite solicitar la indemnizacién como
pretension accesoria o sencillamente evitar la limitaciéon de derechos.
Finalmente la tendencia a regular supuestos especificos a través de
procedimientos especiales de la responsabilidad adaptados a diversos
sectores de actividad, sin abandonar el caracter supletorio del proce-
dimiento general de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comuan.

En el fenémeno privatizador la institucién de la responsabilidad
no ha podido, en su efecto indemnizatorio, aplicarse en situaciones
limitativas a menudo expresamente enunciadas por normas especia-
les. Asi, en las normas que amparan la privatizacién interna de los
servicios publicos, como la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas aprobada en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de ju-
nio, por el que se aprueba el texto refundido, se comienza a limitar la
responsabilidad administrativa al admitirse sin protecciéon publica
algunas clausulas de responsabilidad indirecta de los sujetos que in-
tervienen en el dafio causado por la ejecucién del contratista (articulo
219 RDL 2/2010)7. Se manifiesta asi la tendencia del marco juridico a
limitar la responsabilidad administrativa a partir de los procesos de
descentralizacion, que habilitan diferentes regimenes o condiciones
particulares de entidades y personificaciones para el ejercicio de posi-
bles descargas de responsabilidad.

3 Vid. CoLoM P1azuELo, Eloy. Los Procedimientos Especiales...Op. Cit. pag. 55.

7 Este ligamen debe verse con todas las cautelas, como muestra la diferenciacién
de la institucién expropiatoria y de responsabilidad patrimonial en la STS 6268/2013.

7 Vid. Ibid. pag. 57.

76 Estas limitaciones tienen antecedentes en los casos iniciados a favor de la recla-
macioén civil al ejecutor predominante en la obra publica o el régimen concesional en
el siglo XIX. Véase el Real Decreto de 18 de diciembre de 1890, que regula la indemni-
zacion causada por la industria minera a la agricultura. Actualmente, en la misma
materia del sector minero la STS 6023/2013, unida la causa en la jurisdiccién conten-
ciosa, se falla una responsabilidad solidaria entre el privado autorizado y la Adminis-
tracién.
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III. DINAMICA JURIDICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
EN LA IMPLANTACION DE LAS TECNICAS DE GESTION
PUBLICA

A lo largo del proceso de modernizacién y transformacion de la
gestién publica el Derecho administrativo se ve sometido a una dina-
mica de adaptacion y sustitucion de sus instrumentos juridicos por
técnicas que acompanan los principales ambitos de actuaciéon admi-
nistrativa. Dicha sustitucién pretendida no alcanza a cumplir deter-
minadas funciones reguladoras que sirven como mecanismos de se-
guridad, garantia de los sujetos que conforman el sistema y guia de la
actividad administrativa que, sin embargo, se alcanzan bajo el princi-
pio de la eficacia juridica. Por otra parte, el despliegue del Derecho en
los nuevos ambitos, de acuerdo con el cumplimiento de sus funcio-
nes, no sélo depende de la mera asimilacién, ni tampoco, abstencién
en la dedicacién a ellos. Todo indica que los fenémenos de la gestiéon
publica, entre los que se incluyen las técnicas incorporadas, se esta-
blecen, como toda realidad efectiva constituida en objeto de estudio,
en fuente del propio marco juridico publico, que al tiempo que los
incorpora a su acerbo ve transformadas sus caracteristicas sin alterar
por ello la finalidad de la disciplina que aborda.

Es bajo esta perspectiva como se plantean los epigrafes finales.
Se trata de considerar determinados casos destacados en los que la
gestion publica plantea problemas que mas alla de sus cuestiones
practicas invitan a, cuando menos, analizar los nuevos planteamien-
tos heuristicos sin descartar incursiones epistemoldgicas en la disci-
plina del Derecho administrativo. Entre ellos encontramos nuevos
conceptos, tales como los instrumentos del Derecho indicativo o
soft-law y la afluencia de lo que se van a denominar normas técnicas
que sustituyen en las relaciones administrativas a los principios rec-
tores del marco juridico. Todo ello con el horizonte puesto en una
vision integral de la Administracién Puablica en la busqueda del es-
clarecimiento y la formulacién de respuestas rigurosas y cientificas
a los interrogantes que suscita la mision gestora de las relaciones
entre el ambito publico y privado en el sistema politico liberal-de-
mocratico.

II1.1. Los nuevos desarrollos normativos

Es posible apreciar la ineficacia de los objetivos desreguladores en
las funciones nuevas y tradicionales del Estado liberal, a causa, entre

678 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014



RELACIONES DE LA ADMINISTRACION Y EL SECTOR PRIVADO...

otros factores, de la aparicién de nuevos tipos dispositivos aplicados
a las actuaciones de naturaleza juridica”. De hecho se detectan efec-
tos similares en ambos sustratos de la actividad administrativa, tales
como, entre otros: el predominio de estructuras burocraticas; la divi-
sién competencial y especializacion funcional en el establecimiento
de servicios publicos y de responsabilidades en el cumplimiento de
los objetivos; la titularidad de la Administracién en la prestacion de
los servicios publicos, sea de forma directa o indirecta por cesién con-
tractual; la vinculacion de los servicios publicos a directrices jerarqui-
cas formales de desconcentracién y descentralizacién ante la ausencia
de otras formas de coordinacién eficaces, excepto, claro est4, en los
casos de privatizaciéon material de aquellos.

En el aspecto externo, la gestién publica recurre a arquetipos eco-
némicos para los que las regulaciones inapropiadas revierten en cos-
tos y precios mas elevados, en suma, en una deficiente asignacion de
recursos para el conjunto de la economia. Esto justifica la reforma
con criterios técnicos aplicados a contenidos de regulacién, poderes
de supervisién a la autoridad administrativa delegada, grado de dis-
crecionalidad e independencia de ésta, forma de nombramiento de
sus dirigentes, régimen de personal, procedimientos, derecho de par-
ticipacion por sectores interesados, grado de revisiéon judicial y super-
vision legislativa’. Se argumenta para ello el coste de las regulaciones
en términos de cumplimiento agregado por ciudadanos o sectores
implicados y su repercusién en el PIB, si bien, se abstraen los riesgos
de la desregulaciéon, que sélo pueden medirse hipotéticamente o a
posteriori, pero que indudablemente existen’.

7 Se introduce en este sentido la categoria definida por Daniel Sarmiento de soft-
law que por su carécter formal condiciona la elaboracién reglamentaria de las dispo-
siciones generales, si en éstas se hace referencia a la cualidad juridica del acto admi-
nistrativo de caracter singular, aquel tiene un efecto plural, con su correspondiente
indeterminacién juridica en la que se ahondara més adelante. Vid. SARMIENTO, Daniel.
El soft law administrativo... Op. Cit. pags. 93-94.

8 «La cuestion real es qué clase de regulaciones (incluyendo las que hace posibles
los mercados) promueven el bienestar humano en diferentes contextos y como con-
quistar la capacidad para producir y administrar eficazmente tales regulaciones»
(PrATS CATALA, Joan. «Las transformaciones...» Op. Cit. pag. 72). Entre los citados por
Prats. Vid. SUNSTEIN, C. R. Free markets and Social Justice. New York. Oxford Univer-
sity Press. 1997. Vid. HorN, M. J. The political economy in Public Administration.
International choice in the Public Sector. Mass, Cambridge U. P., 1995. Sobre la re-
forma regulatoria cabe destacar el informe de la OCDE y sus recomendaciones acer-
ca de la reforma de las regulaciones en Espaiia, al respecto, tal y como se destaca en
el texto de Joan Prats. Vid. OECD reviews of regulatory reform, Regulatory Reform in
Spain, Paris: Governance, OECD, 2000.

7 Vid. PRATS CATALA, Joan. Las transformaciones...» Op. Cit. pag.76. Serviria de
ejemplo de medicién a posteriori confrontar los beneficios acumulados por la desre-
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En el aspecto interno, se considera que las politicas de gestion
publica forman parte de los requisitos de las politicas publicas. En
ellas, las técnicas de organizacién y gestion concurren con los me-
dios de regulacién y garantia que pertenecen a la esfera juridica. La
concurrencia entre la indeterminacion de las técnicas de gestion y
organizacion en las politicas publicas y las normas de naturaleza ju-
ridica se establece en el marco de la regulaciéon®. Asi, si la regulacién
es estrictamente juridica producird una determinacién clara de re-
glas binarias susceptibles de resolverse en el terreno jurisdiccional, o
por el contrario, si es fundamentalmente técnica desarrollarda una
vinculacién a su cumplimiento con mecanismos de control leves.

El ambito juridico de esta regulacién técnica se cubrira utilizando la
técnica juridica del soft-law, entendida como conjunto de normas indi-
cativas de finalidad genérica y cumplimiento no vinculante que tratan
de influir en los actos ejecutivos y normas vinculantes. Encontramos
una definicién del término en Ton Duijkeersloot dentro de su analisis de
las politicas de regulacién de los mercados financieros®. El origen de
estos instrumentos se sittia en los acuerdos internacionales no vinculan-
tes que se oponen a la esencia de los Tratados con reglas quasi legales
que, por otra parte, pueden afectar a la conducta del Estado®*:

soft law is a phenomenon that is, especially common in international
law. It is undisputed thar historically, there are two main sources of in-
ternational law: treaties and customary law. Soft law is a third source of
international law that is developed rapidly in recent decades, especially to
deal with sensitive matters such as human rights, the protection of the
environment, bioetical issues and alco financial market regulations. The
category of softlaw includes a great variety of instruments: declarations,
recommendations, charters, resolutions, et al.

gulacién de los mercados financieros con los costes de la crisis iniciada en el afio
2007 en este sector

80 E] loable intento de determinar estos objetivos a través de indicadores cuantita-
tivos no colma las aspiraciones de su cumplimiento, como muestra el peso de los
estandares de percepcién y cualitativos en la medicién, por ejemplo, de las cartas de
servicio. Vid. RAPOSO VILLAMOR, José Manuel y TORRADO SANCHO, Julidn. «Compromi-
sos con los ciudadanos de Murcia» en UNE. La Revista de AENOR, n. 237, Abril 2009.

81 Vid. DUUKERSLOOT, Ton. «The Principle of Legality and the ‘Soft Law’ Regulation
and Supervision of Financial Markets« en The Eclipse of the Legality Principle in the
European Union. (ed. BESSELINK, Leonard, PENNINGS, Frank y PRECHAL, Sacha). AH
Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2011. pags. 169-186.

82 Jbid. pag. 173. Para una exposicion sistematica del concepto de soft-law vincu-
lado al Derecho Internacional y particularmente al ejercicio de las funciones de la
UE, dentro de un estudio de la legislacion tributaria comunitaria. Vid. SARMIENTO
RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel. «The Function of EU Soft Law» en Traditional and Alter-
native Routes to European Tax Integration, (ed. Dennis Weber). Amsterdam, IBFD,
2010. pags. 53-66.
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Bajo este soporte conceptual aparece una doctrina que se pronun-
cia por la calidad regulatoria, es decir, la definiciéon de reglas para
establecer las politicas publicas que, en gran medida, se ejecutan de
forma desregulada a causa de los problemas para abarcar legislativa-
mente la dindmica operativa de la actividad privada.

Estas normas dan cabida a todos los fenémenos, pero al mismo
tiempo son intitiles a la hora de dar una respuesta a un caso. El legisla-
dor ve en ellas una solucion a sus limitaciones que incluso pueden llegar
a tomar otro cariz: ante su incapacidad para alcanzar a los operadores
regulados, deja en sus manos la concrecion de esas normas abiertas.
Surge asi una suerte de delegacion normativa con intencionalidad politi-
ca (que sean otros quienes tomen la decision), cuya naturaleza normati-
va y efectos nadie conoce con seguridad, pero que da al legislador la
confianza de que, esta vez si, su voluntad se adaptard a la necesidad de
los tiempos. Una forma de legislacion que ha sido bautizada como legis-
lacion simbdlica, y que entronca directamente con el auge contempord-
neo del soft law®.

La caracterizaciéon y definicion de este fenémeno se va perfilando
por varios autores. Para Linda Senden existen tres elementos clave de
la soft law: uno, esta afectado por un conjunto de reglas y compromi-
sos; dos, existe un acuerdo cuyas reglas y compromisos no tienen un
efecto legal; tres, su animo pretende encontrar efectos practicos o
impacto en la conducta: «Rules of conduct that are laid down in ins-
truments which have not been attributed legally binding force as such,
but nevertheless may have certain —indirect— legal effects, and that are
aimed at and produce practical effects»8*. Para Daniel Sarmiento el
concepto queda delimitado por un conjunto de caracteristicas aporta-
das: uno, segmento del ordenamiento creador de normas de cumpli-
miento en grado, cuyo incumplimiento no entrafia una respuesta ju-
ridica concreta; dos, impulsor de los poderes publicos a espacios
competenciales juridicamente impropios; tres, sujeto a procedimien-
tos que para desplegar efectos ad extra no requieren su aprobacién
pero si su publicacién; y cuatro, manifestacién de sus efectos en las
reglas antes que en los principios®.

8 Vid. SARMIENTO, Daniel. El soft law administrativo...Op. Cit. pag. 38. Respecto al
concepto de legislacién simbdlica expresado como una especie de deliberada falta de
eficacia juridica que se conecta con la falta de seguridad juridica, véase MARCILLA
CoOrDOBA, Gema. Racionalidad legislativa: crisis de la Ley y la nueva ciencia de la legis-
lacién. Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005. pag. 88.

8 SENDEN, Linda. «Soft Law, Self-regulation, and Co-regulation in European Law:
Where do they meet» en Electronic Journal of Comparative Law, v.9, n. 1, 2005. pag. 22.

8 Vid. SARMIENTO, Daniel. El soft law administrativo...Op. Cit. pags. 105-106. Se
encuentra su antecedente en SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel.» La autoridad del
Derecho y la naturaleza del soft law» en Cuadernos de Derecho Piiblico, n. 28, mayo-
agosto, 2006. pags. 221-266. También, como trabajo iniciador de este concepto Vid.
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Finalmente es posible establecer que este concepto de soft law, acu-
fiado como Derecho Indicativo, viene determinado por el dominio
politico del poder ejecutivo y legislativo que trata de desprenderse del
poder judicial dictando normas que sélo vinculan a la propia Adminis-
tracion con reglas que acttian como parametro de conducta y se dotan
de un valor normativo concreto que goza de «<inmunidad ante la actua-
cion jurisdiccional»®. En definitiva, para Daniel Sarmiento el escena-
rio de la soft law es consecuencia de la emergencia del poder ejecutivo
sobre el legislativo y judicial con el control de ambos por el poder po-
litico instrumentado en los partidos, verdaderos detentadores, una vez
acceden electoralmente al gobierno, de las politicas publicas.

A este marco se circunscriben también la proliferacién de otros
instrumentos legislativos y reglamentarios otorgados al gobierno tales
como el Decreto-Ley, que se ampara en la laxa doctrina del Tribunal
Constitucional de la «extraordinaria y urgente necesidad»®’. Por ulti-
mo, como constata el propio Sarmiento, se constata que el propio
Gobierno comienza a depositar las potestades de regulacion y gestiéon
en los actores privados por razones técnicas de eficacia enmarcadas en
los procesos de reforma asociados a la gobernanza, doctrina politica
que, entre otras motivaciones facticas, fomenta en el ambito continen-
tal la participacién publico-privada y las medidas de desregulacion:

La biisqueda de nuevas técnicas de legitimacion, la globalizacion
econdmica, la realidad multicultural de las sociedades occidentales y
otros fendmenos que ponen en jaque las técnicas tradicionales de gestion
administrativa, han provocado un debate sobre la necesidad de buscar
nuevas perspectivas para la intervencion de los ejecutivos, donde destaca
con luz propia el empleo del soft-law®,

ALONSO GaRciA, Ricardo. «El Soft Law comunitario» en Revista de Administracion
Publica, n. 154, 2001. pags. 63-94.

8 Jbid. pag. 42.

87 Vid. SALom GUERRERO, Enrique. Crisis vy cambios en las relaciones Parlamento-
Gobierno 1993-1996. Madrid, Tecnos, 2000. pags. 48-49. Sobre la continuidad de la
pérdida de poderes parlamentarios, del mismo autor. Vid. SALoMm GUERRERO, Enrique.
«El parlamento espafiol en la VII legislatura: una deriva negativa» en Circunstancia,
Fundacién Ortega-Marafion, Afio 11, n. 4, Mayo 2004. <http://www.ortegaygasset.edu/
fog/ver/372/circunstancia/ano-ii---numero-4---mayo-2004/ensayos/el-parlamento-es-
panol-en-la-vii-legislatura--una-deriva-negativa#52> (consultado el 24 de marzo de
2012). Sélo la 11, IIIT y VII legislatura han sido de mayoria absoluta por un partido, a
la que ahora se incorpora la X, cuyo andlisis atin necesita perspectiva, por consi-
guiente esta legislatura VII ilustra bien la consolidacién de los efectos practicos del
declive parlamentario y las consecuencias del ejercicio de los amplios poderes ejecu-
tivos del gobierno y los partidos que los amparan consagrados en el sistema constitu-
cional.

8 Vid. SARMIENTO, Daniel. El soft law administrativo... Op. Cit. pag. 49.
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Amparados en este concepto llevado a la practica debe observarse
que la relacion entre el Derecho Indicativo, de caracter admonitorio,
y la normativa vinculante, que otorga garantias y eficacia juridica a la
ejecutoriedad administrativa o las resoluciones cuasi-jurisdiccionales,
permite explorar vias para el desarrollo del Derecho Administrativo,
tales como: la sistematizacién del conocimiento adquirido en ambitos
autorizados de decisién legitimados y especializados; la ampliacion
del margen de actuacion de los operadores juridicos al expandir su
espectro de decisién y negociacion; el perfeccionamiento de las deci-
siones juridicas en el ejercicio de potestades discrecionales ante la
prescripcion de criterios y pautas de decision circunscritos a la reso-
lucién especifica de cada acto administrativo; y finalmente, la asun-
cién de conocimiento técnico que subsana las carencias de los 6rga-
nos del poder publico en cada caso concreto®.

Esta conexion parece que sitiia los limites del sistema juridico con
el desarrollo de la actividad administrativa dentro de cauces normati-
vos atipicos y muchas veces impugnables desde aquel. Por otra parte,
obliga a crear mecanismos de eficacia juridica, es decir, en el marco
del Estado de Derecho, transponiendo los instrumentos indicativos a
normas mas deterministas que utilicen su valor heuristico y permitan
la adaptacién de las fuentes juridicas al conocimiento cambiante de
la realidad. Presta asi un material a las normas juridicas alli donde la
eficacia meramente formal tal vez tolera una discrecionalidad que,
completamente fuera del marco juridico, puede provocar el compor-
tamiento arbitrario de la Administracién.

Resulta por consiguiente imperativo abordar la relacion que deben
guardar los instrumentos del soft law con el principio de legalidad. Des-
de este punto de vista no se advierten inicialmente importantes proble-
mas en el contexto de la UE, al aparecer el soft law como no vinculante
no entorpece el ejercicio de la autoridad publica basado en la hard law
de las directivas europeas y la legislacién nacional. Sin embargo, apare-
cen riesgos por las posibles discrepancias entre dicha legalidad y el uso
de los multiples instrumentos de soft law debido a que se fijan compro-
misos que requieren elementos esenciales del principio de legalidad,
cuya formulacién se exige en el marco politico por el legislador legiti-
mado democraticamente para ello, que puede quedar al margen o al
menos incoado a adquirir esos compromisos. Inicialmente, la mitiga-
cion de este riesgo presenta los mecanismos de control judicial y demo-
cratico ex-post, que deben jugar el papel de cubrir el vacio al respecto®.

% Vid. Ibid. pags. 67-68.

% El analisis se realiza dentro del examen del uso de los instrumentos de soft law
en el trascendental campo de la regulacién de los mercados financieros. Vid. Dul-
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II1.2. Las normas técnicas en el marco juridico pablico

En los procesos de modernizacién y reforma de la gestién puablica,
la trasposicién de métodos y técnicas de la gestion privada al ambito
de la Administraciéon encuentra en la proliferacion de normas téc-
nicas uno de sus rasgos, que ademas de penetrar en la regulacion de
la prestacion de servicios publicos y la actividad de fomento econémi-
co y social, se incorporan a la gestién de los servicios de ejercicio de
autoridad y limitacién de derechos®!.

En los dos ultimos se encuentran las funciones mas vinculadas a
los contenidos tipicos clésicos, o servicios esenciales, aquellos que se
encuentran entre las competencias indelegables reservadas al ejercicio
de la soberania que garantizan la existencia del Estado. Los servicios
publicos no esenciales son plenamente delegables al sector privado,
siempre que en aquellos asi previstos constitucionalmente se garantice
el acceso a su prestacion universal®?. El caracter indelegable de los
servicios afecta a la titularidad, control politico y administrativo por el
Estado, que debe garantizar su prestacion eficaz, pero no en cuanto a
la ejecucién, que puede ejercerse de forma indirecta.

Como premisa de la conjugacién de las normas técnicas en el mar-
co juridico publico conviene realizar un acercamiento a los caracteres
definitorios de la norma juridica publica. En primer término figura su
caracter obligatorio, rasgo compartido con la doctrina iusprivatista
de la autonomia de la voluntad y la teorfa normativa del negocio juri-
dico en su dimensioén potestativa, al situar al Estado, que confiere
poder a los individuos, como fuente de cualquier derecho y efecto ju-
ridico subjetivo®.

JKERSLOOT, Ton. «The Principle...» Op. Cit. pag. 186.

! Podemos remitirnos al debate doctrinal sobre la clasificacién de las actividades
administrativas, iniciado en Espafia por Jordana de Pozas y seguido por Villa Palasi
y Garrido Falla. Vid. JORDANA DE Pozas, Luis. «Ensayo de una teoria del fomento en
el Derecho administrativo». Revista de Estudios Politicos, n. 48, 1949. pags. 41-54.
Vid. VILLAR PALASI, José Luis. «La actividad industrial del Estado en el Derecho Admi-
nistrativo» en Revista de Administracion Piiblica, n. 3, 1950. pags. 53-129. Vid. GARRI-
Do FALLA, Fernando. «Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cardinales» en
Revista de Administracién Piiblica, 7, 1952. pags. 30-31.

%2 En su clasificacién fundacional de la doctrina administrativa en Espana, Jorda-
na ya menciona la distincién de ambos tipos de actividad publica por su relacién con
las privadas: «Dejando aparte casos muy singulares, ni la policia ni la justicia pueden
constituir actividades privadas, mientras que todas las necesidades a que atienden los
servicios publicos propiamente dichos han sido histéricamente satisfechas por pro-
cedimientos de derecho privado y pueden volver a serlo si cambian las circunstan-
cias». Vid. JOoRDANA DE Pozas, Luis.»Ensayo...» Op. Cit. pag. 46.

% Manuel de la Puente, autor principal del Cédigo Civil y figura juridica monu-
mental en Perd, afirma que «Segtn esta teoria [normativista], los particulares al ce-
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En sus diferencias, las normas publicas y privadas presentan entre
otros principios ordenadores, la garantia de los intereses publicos
para las primeras y la proteccién de la igualdad juridica en la concu-
rrencia de los intereses particulares en las segundas. Asi, la obligacién
reguladora del Estado es mayor en el Derecho administrativo que en
las relaciones juridicas establecidas entre particulares, a los que se
delega la potestad condicionada por la regulacién publica en los casos
de posible desigualdad material entre las partes por diferencia patri-
monial, situacién de monopolio o concurrencia con otros derechos
individuales o publicos protegidos. Es decir, en general, mientras que
la regulacién Administrativa es unilateral y regida por el principio de
tutela de los intereses generales, en las relaciones juridicas privadas la
tutela se confia a la autorregulacién de las partes afectadas®. No obs-
tante, en ambos casos, como se ha mencionado al principio, la norma
juridica presenta el caracter obligatorio del deber de su cumplimiento
y punitivo por la accién coercitiva a que se somete el sujeto infractor
ante su vulneracion, ejecutada por los procedimientos encuadrados
en la forma juridica jurisdiccional, garantizadora por ello de los prin-
cipios del Derecho.

En su unidad, a las normas juridicas se oponen las normas técni-
cas no asimiladas a la juridicidad. Para la norma técnica el incumpli-
miento tiene consecuencias delimitadas por los riesgos inherentes a
su publicidad o, en su caso, a la eficacia del ambito privado en que se
reglamente, siempre conforme con el ordenamiento juridico general,
en el que no es exigible la ejecucién con caracter punitivo, cuya exclu-
sividad corresponde al Estado, a menos que exista el encuadramiento
de la norma técnica en otra norma juridica que sea invocada para
ello. Ampliando la nocién, el cumplimiento de las normas técnicas no
subsumidas por el Derecho, encuentra como elemento garantizador
al interés privado, que para evitar la regulaciéon publica, legitima en
doctrinas politicas y econémicas el encuentro de un interés general
por la racionalidad espontanea de la accién de ese interés privado,
razonamiento que merece el titulo de hipotético®.

lebrar un contrato no constituyen un ordenamiento auténomo [...]. En otras pala-
bras, la obligacién que nace del contrato adquiere naturaleza de vinculo juridico sé6lo
si se inserta en el ordenamiento juridico del Estado. Norma publica y norma privada
forman, por tanto, un ordenamiento tnico». (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. «;Por
qué se contrata?» en FERNANDEZ CRUZ, Gastén y BULLARD, Alfredo (ed.). Derecho Civil
Patrimonial. Lima, PUCP, 1997. p. 104).

% Vid. Ibid. pag. 106.

% El pensamiento de la formacién espontanea de reglas en los conflictos de inte-
rés, que no pretenden el orden social pero que producen beneficios para la sociedad
tal vez fue iniciada por Hume. Vid. HUME, DaVid. A Treatise on Human Nature.
Oxford, Norton & Norton, 2000. 3.2.2, pags. 311-322. El concepto, ya desprovisto de
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En consecuencia a su origen en un procedimiento privado las nor-
mas técnicas no publificadas poseen caracter voluntario y negociado.
En este contexto se produce la hipétesis de que la profusion de corrien-
tes normativas técnicas para regular las actuaciones de la Administra-
cién no originadas en el Estado puede poner en entredicho la utilidad
del marco juridico-administrativo, al tiempo que el sistema de garan-
tias resultante se supedita a las condiciones particulares de los acuer-
dos, que tienen como fin su cumplimiento en el seno de la actividad
publica®. Sin embargo, la actividad de la Administracién ha subsumi-
do desde sus origenes normas técnicas en areas esenciales que se invis-
ten de autoridad, tal puede considerarse, entre otros, el caso del urba-
nismo, el medio ambiente, el control de las actividades econémicas o la
creacion y mantenimiento de bienes publicos de interés general®’. Para
ello la norma juridica viene invistiendo de autoridad a figuras técnicas
y regulando entidades privadas que actian en un marco cientifico-téc-
nico delimitado y tolerado, donde el engranaje juridico debe conformar
la actuacién administrativa para garantizar un bien publico®.

los presupuestos éticos de Hume, quedé dibujado en la teorfa clasica econémica por
Adam Smith, y fue ampliamente desarrollado por Hayek. Vid. HAYEK, Friedrich. The
Fatal Conceit. London, Routledge, 1988. pag. 21.

% Sobre la pérdida de legitimidad del Derecho estatal viene cuestionada por dife-
rentes corrientes entre las que Darnaculleta destaca: la teoria de sistemas que confie-
re al susbsistema juridico comportamientos de aislamiento y autorreferencia respec-
to a otros, donde la produccién de normas es un atributo de cada uno para su
subsistencia (autopoiesis); el institucionalimo que fomenta la autonomia organizati-
va y normativa de las instituciones; el concepto de autorregulacion de Habermas que
plantea la necesidad de justificacion o legitimacion del Derecho estatal cuando inter-
viene en otros subsistemas autorregulados; finalmente, en la parte central de su tesis,
el derecho reflexivo de Gunter Teubner, que invoca para el papel del derecho la regu-
lacién de la autorregulacion y la transmision a ésta de efectos juridicos. Vid. DARNA-
CULLETA T GARDELLA, Merce. Autorregulacién y Derecho piiblico: la autorregulacion re-
gulada. Madrid, Marcial Pons, 2005. pags. 305-313.

°7 En este sentido, las primeras normas de Derecho urbanistico surgen dentro la
actividad administrativa de policia para el control sanitario de las ciudades guiada
por un conjunto de normas técnicas de salubridad, disefio y construccién al que se
incorpora posteriormente la forma juridica, tal y como ejemplifica la Public Health
Act britanica de 1875.

%8 Como en el ejemplo expuesto, el bien basico de la seguridad publica.
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