Las condiciones politicas y econémicas de la época actual
requiere una adaptacién del Derecho administrativo.

Los viejos conceptos de servicio publico, legalidad y res-
ponsabilidad han de enriquecerse con los principios de
transparencia, neutralidad y eficacia.

REDEFINIR EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Eficacia, transparencia y neutralidad

Por José Maria Michavila

omo dijera Huber, el Derecho Administrativo es el mas
politico de los derechos, salvando al propio Derecho Politi-
co. O, en palabras de Prosper Veil, se podrfa decir, si es-
tas palabras tuvieran significado, que es un derecho politi-
co y no un derecho juridico.

El Derecho Administrativo es el instrumento a través del cual, el
Estado, o méas exactamente la Administracion, se hace presente en la
Sociedad y a través del cual -en un Estado democrético- la sociedad
controla la actuacion del Estado. Esto, al menos, reza la teoria.

De aqui que la evolucién de los aspectos politico-econémicos ten-
ga una notable incidencia en la mutacién de los principios del Derecho
Administrativo.

Las transformaciones politico-econémicas de los ultimos afos, no
se han visto acompafiadas por la necesaria modificacién del Derecho
Aministrativo. Una vez més, como dijera ihering, el derecho camina ja-
deante persiguiendo a la realidad; o, en mas poética expresion de
Goethe, grises son las teorfas, verde el drbol de la vida.
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Las transformaciones politico-econémicas
de los 1ltimos afios, no se han visto
acompariadas por la necesaria
modificacién del Derecho Administrativo

No debe el jurista, sin embargo, resignarse al ineludible destino v,
como escribe Juan Iglesias, en su recientisima obra Miniaturas Histo-
rico-Juridicas, es preciso que al aspecto quijotesco gue supone la con-
ceptualizacién, acomparie siempre un Sancho Panza que aporte su im-
pronta de realismo.

El edificio de nuestras categorias juridicas en el Derecho Adminis-
trativo fue construido para un Estado con condiciones politico-econé-
micas bien distintas de las presentes, y se hace precisa una profunda
tarea de adaptacién. A este aspecto, quiere contribuir modestamente
las reflexiones que a continuacidn se hacen.

I Del Estado garante al Estado gerente

Todos los que hayan pasado por las aulas de cualquier Facultad de
Derecho espariola, recordaran, con facilidad, que la arquitectura de
nuestro Derecho Administrativo descansa todavia sobre dos pilares
basicos y clasicos: el principio de legalidad y el principio de responsa-
bilidad.

La méaxima de Haoriou -que el Estado actie pero que cumpla
la ley y que el Estado actle pero que repare los perjuicios causa-
dos- formulada a principios de siglo, es, todavia, el eje de nuestra
Constitucién de 1978 nitidamente reflejada, en sus articulos 103
y 106.

Sin embargo, tales principios aparecen hoy claramente desborda-
dos e insuficientes para vertebrar correctamente la actuacion del Esta-
do de nuestros dias.

En efecto, cuando Hariou y Duguit -los dos grandes maestros en
cuya doctrina se basa nuestro propio sistema- reflexionaban sobre las
premisas que el Estado de Derecho impone en el concreto ambito del
Derecho Administrativo, tenian como referencia un modelo de Estado
bien distinto del presente.
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En aquel momento, el inmediato posterior a la Primera Guerra
Mundial, se asistia al paso, permitanme un gréafico juego de palabras,
de un Estado garante a un Estado gerente.

Del Estado liberal, cuya misién era garantizar la seguridad exterior
mediante la defensa; la seguridad interior con la policia; y la resolucion
pacifica de los conflictos internos a través de la justicia, se pasé al de-
nominado Estado prestacional o, en expresion de nuestra Constitu-
cion, Estado Social.

Como dijera Duguit, precisamente en nuestra Universidad Com-
plutense en 1923, el Estado gendarme se transforma en un Estado
providencia, en el que lo que se coleca en primer plano, no es el dere-
cho de ordenar sino el deber de actuar mediante el servicio publico.

Al Estado se le encomienda la red fluvial, ferroviaria y de carrete-
ras; el suministro del gas y la electricidad; la asistencia social y la sani-
dad publica.

Paulatinamente este estado benefactor, este estado del bienes-
tar, se transforma en un Estado panadministrativista. A la Administra-
cién se le exige que garantice el derecho al trabajo, la educacion vy la
vivienda; gue proteja a los consumidores y usuarios; que regule el sis-
tema financiero y la intermediacion; gue intervenga en los transportes
aéreos, la industria y las telecomunicaciones, y un largo etc.

La confusa, difusa y hasta gaseosa figura juridica del servicio pu-
blico, se convierte en la panacea que todo lo resuelve. Bajo este am-
plio paraguas conceptual, el Estado, antes abstencionista, se transfor-
ma en el principal protagonista de la vida social y econémica. Como
dice Duguit en la citada conferencia “/os gobernantes estan juridica-
mente obligados a organizar en servicios publicos las actividades ne-
cesarias para garantizar la realizacién de la solidaridad social” .

l Redefinir el Estado

Frente a este caracter expansivo del Estado, la década de los
ochenta, presenta un panorama politico-econémico bien distinto. Es
lugar comun, hablar de la crisis del Estado Social y del servicio publi-
co.
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La categoria de servicio publico
esté en crisis, y las de legalidad y
responsabilidad son totalmente
insuficientes

En todas las democracias avanzadas -sean regidas por liberales o
socialdemdcratas- se pasa de la regulacion a la desregulacion; de la
estatalizacién a la privatizacion, de la integracién a la desintegracion.
Detras de toda esta jerga de palabras, algunas de dudoso castellano,
se esconde una redefinicién del papel que al Estado corresponde.

Asistimos a unos momentos gue constituyen el inicio de una nue-
va definicién del Estado, tarea que exige un importante esfuerzo con-
ceptual. No basta con volver a los origenes, replegando la accion inter-
ventora del Estado. En efecto, no se puede desconocer que ni siquie-
ra las tres funciones tradicionales del Estado liberal, defensa, politica y
justicia, pueden cumplirse satisfactoriamente por una nacion aislada.

La defensa es de alianzas, la policia se enfrenta como principal de-
lincuente, a unos narcotraficantes organizados en redes internaciona-
les y la justicia supone cada vez mas, la aplicacién de normas interna-
cionales, y la cooperacién que supere el viejo principio de territoria-
lidad.

No es preciso detenerse mds, en una realidad sobradamente co-
nocida. Vayamos, por tanto, al nlcleo que constituyen estas reflexio-
nes, analizando la incidencia que la nueva situacién politico-econémi-
ca, tiene sobre los tradicionales principios de legalidad y responsabili-
dad.

Podemos decir sin paliativos, que al igual que la categoria de ser-
vicio publico esta en crisis, las de legalidad y responsabilidad son to-
talmente insuficientes, y que es preciso introducir en nuestro ordena-
miento, tres principios juridicos ampliamente aceptados y progresiva-
mente aplicados, en el Derecho Administrativo comparado, como son
los de: transparencia, neutralidad y eficacia.

Veamos cada uno de ellos. El principio de eficacia viene a cubrir la
insuficiencia del principio de responsabilidad, y los de neutralidad y
transparencia a revitalizar el fin perseguido por el principio de legali-
dad.
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l De la responsabilidad a la eficacia

Hoy al ciudadano no le basta con gque el Estado actie pero le in-
demnice el ocasional perjuicio. Esta es una garantia patrimonial de los
ciudadanos necesaria, pero minima. De manera muy expresiva se
puede decir que de nada le sirve a un contribuyente saber que el Esta-
do le indemnizard un posible perjuicio de dos millones de pesetas,
pongamos por caso, si el mismo Estado no administra eficazmente
los muchos millones de pesetas que a lo largo de su vida le ha trans-
ferido mediante sus impuestos.

Mayor garantia patrimonial supone, por tanto, la eficacia que la
responsabilidad. Esta es una garantia individualizada y a posteriori;
aquella una garantia general y a priori.

En este punto, no me es dificil imaginar que algunos, si no todos
ustedes, estardn pensando que me muevo en un concepto juridico
utdpico y de imposible aplicacidn cual es el de la eficacia ya, procla-
mado indtilmente en nuestra Constitucion.

Permitanme, sin embargo, traer en mi ayuda una sencilla conside-
racion: el jurista -y de esta profesion me considero aprendiz- no puede
ser un mero técnico, artesano aplicador de normas de derecho positi-
vo, sino que puede y debe impulsar fa transformacion del derecho vi-
gente. Y el motor de toda transformacion son las ideas. Después habré
que buscar las aplicaciones préacticas y concretas, pero es en los princi-
pios generales del Derecho, donde debe impulsarse la innovacién nor-
mativa, y asf lo reconoce el propio articulo 1 de nuestro Cédigo Civil.

Desde esta consideracién, quiero recordar que cuando Duguit o
Forsthoff, formularon el principio de responsabilidad, aparecia como
una vaga consideraciéon gue sélo tenia aplicacion practica en el limita-
do supuesto de los mutilados de guerra.

Sin embargo, en sélo cuatro décadas, primero por via jurispruden-
cial y luego mediante formulacién legal, encontré eficaz y universal
consagracién, hasta llegar en nuestro pais al articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado, que la consagra in-
cluso con caracter objetivo, es decir, sin exigir concurso de culpa o
negligencia en la administracién actuante.

En este esfuerzo de concretas aplicaciones, existen ya notables
aportaciones en el derecho o en la doctrina comparada.
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La manifestacién del principio de eficacia, debe aplicarse en la re-
duccion de tiempos y en la reduccion de costes.

Al primer aspecto se refiere, por ejemplo, uno de los més presti-
giosos tratadistas alemanes, Martin Buliinger, quien proclama la vigo-
rosa imposicién de plazos de obligado cumplimiento en los procesos
administrativos, recogida en la reciente legisiacion italiana. Es preciso
superar definitivamente la figura del silencio administrativo como la
del funcionario que mas expedientes resuelva.

Por lo que hace a la reduccién de costes, muchas son las obliga-
ciones posibles. Baste recordar la propuesta del Profesor Buchanan -
premio nobel de economia, como saben- de introducir limites consti-
tucionales al endeudamiento del Estado y que suscribe plenamente
en un afno -92- en el que soélo el coste de los intereses de la deuda pu-
blica en nuestro pais, se acerca a los dos billones de pesetas.

IEl laberinto juridico

Imposible es también, proclamar hoy, la plena vigencia del princi-
pio de legalidad, vy ello por dos razones fundamentales: la confusién
normativa y la imposibilidad de controlar plenamente la discrecionali-
dad de la Administracién. De aqui que sea necesario introducir 10s
principios de transparencias y neutralidad.

De confusién normativa, califico la situacién de la legislacién vi-
gente, producto de lo que Warner llama el Estado Motorizado, y que
provoca en los ciudadanos el sentimiento de angustia difuso, propio
de encontrarse a menudo prisionero en un complejo laberinto juridico.

No requiere gran esfuerzo, sefalar algunas de sus manifestacio-
nes y sus principales causas. Me ha bastado bucear un poco en el Bo-
letin Oficial del Estado.

Para no aburrirles, mas de lo que las normas de decoro permiten,
les pongo algunos ejemplos de confusién normativa.

Asi, 1o que el francés Ganté llama logorrea legislativa, se traduce
en nuestro pais, en el hecho de que si en 1874 se aprobaron 14 leyes,
en 1980 fueron 41 y en 1992 llevamos ya 66 leyes.

Existe una inflacciéon normativa, del 200% sostenida y acumulada.
El nimero de paginas del B.O.E. fue de 21.152 en 1979 y en 1991 de
42 .061, exactamente el doble. Pero ademas, hoy hay 17 Boletines
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El afan de protagonismo de los Ministros
incrementa innecesariamente los textos
legislativos

Oficiales de Comunidades Auténomas y el de la Comunidad Econémi-
ca Europea.

Existe también, una clara deflaccién en el periodo de vigencia. La
L.P.I. y la L.O.T. de hace sdlo unos afos, estdn hoy en proceso de
modificacion.

Ademas de nadar en la abundancia nos hundimos en la densidad.
La Ley de Presupuestos de cada afio, es un acarreo de los elementos
mas dispares, que lo mismo eleva el gasto publico que reduce la dura-
cién del servicio militar. La Ley que adapta el derecho espanol a la li-
bertad de servicios de seguro, distintos al de vida, se aprobé en di-
ciembre de 1990 y su disposicién segunda declaraba que entr6 en vi-
gor en julio: curiosa vacatio legis. La Ley de beneficios fiscales para la
Expo (12/88 de 25 de mayo), declara en la disposicién final que, cesa-
rd su vigencia el 13 de octubre del 92, pero se seguira aplicando en al-
gunos supuestos. Aplicar lo no vigente es inaplicable.

La disposicion final de la Ley 15/87 de tributacién de la Compafia
Telefénica Nacional de Espafia, declara en su disposicion final, que la
Ley entrara en vigor, el dia siguiente a su publicacién y surtird efecto
el 1 de enero de 1988. Tan sutil distincién, no habita en el mundo del
Derecho.

Ante tamana confusién normativa el ciudadano no sabe a qué ate-
nerse, incluso nos encontramos con alta frecuencia, que muchas de
las normas no cumplen lo que impone nuestra legislacién de derecho
positivo, y es gue contengan una clausula derogatoria que explicite
cuales son las normas previas que quedan derogas por la vigente.

Las causas de tal logorrea normativa son, algunas de ellas, tradi-
cionales y permitanme destacar alguna nueva. Las tradicionales son:
12.- La mayor incidencia del Estado en las actividades econdmicas. 2°.-
La internacionalizacion de la vida politica que supone la aprobacién de
tratados que se incorporan a las normas vigentes. 3°.- La presencia de
grupos de presion que requieren, del legislativo o de la Administra-
cién, la produccién de normas de cobertura propia v 4%- Los movi-
mientos de concentracion y descentralizaciéon territorial, ampliamente
difundidos, en el &mbito del derecho continental.
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Existe una nueva razén por la cual, se dictan con mas frecuencia
de la debida algunas leyes, y es la capacidad o el afan de protagonis-
mo de los Ministros. No hago con esto, la critica a nuestro pais, pues-
to que recojo la idea del ultimo “Rapport d'Etudes” del Consejo de
Estado Francés de 1991, publicado hace tan sélo dos semanas. Se se-
fiala, en efecto, que un Ministro de nuestros dias, cuando alcanza la
cartera, tiene como misién trascendental y prioritaria, dejar constancia
de su paso por el Gobierno, rubricando dos o tres leyes al menos, lo
cual supone de una parte, un recuerdo histérico, pero de otra, una
oportunidad de acceder a los medios de comunicacion. La impronta
de los medios de comunicacién en nuestra abundacia normativa, es
evidente.

El Ministro que proyecta una Ley, se encuentra con que, cuando
la plantea ante el Consejo de Ministros puede dar una rueda de pren-
sa y explicar los motivos de esa normativa propuesta. También cuan-
do se debate en el Consejo de Ministros. De igual modo lo hace el Mi-
nistro o la Ministra, en su caso, portavoz del Gobierno, cuando lo pre-
senta como resolucién aprobada del Consejo de Ministros con natura-
leza de anteproyecto de Ley. De nuevo acude al Parlamento, a
explicar a los sefores diputados vy, por tanto, a la opinién publica ese
proyecto normativo y luego lo hace cuando se aprueba. Pero no acaba
ahi su figura de protagonismo ante los medios de comunicacion, sino
que también lo puede hacer cuando presenta cada uno de los Decre-
tos de desarrollo de esta propuesta normativa.

l Una administraciéon transparente

Ante tal confusidon normativa, es necesario proclamar vigorosa-
mente el principio de transparencia en la actuacién de la Administra-
cién. Transparencia, gue exige, de una parte la existencia de Secretari-
as Generales Técnicas interministeriales, que tengan como misién ve-
rificar si la norma que se va a dictar es necesaria, y en segundo lugar,
verificar como incide la norma que se va a dictar en la normativa pre-
via, de tal manera, que se clarifique perfectamente en ese ambito nor-
mativo, cuales son las normas a aplicar. Baste un ejemplo muy signifi-
cativo: hoy no se sabe si la “Ley Fraga” de Prensa e Imprenta esté
vigente. La derogacion de la Ley de Ayudas Estatales a la Prensa, mo-
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tivada por la incorporacién al mercado comun, ha derogado explici-
tamente algunos de sus preceptos, pero muchos otros no lo han sido
formalmente derogados. Llegamos al punto de que incluso una re-
ciente compilacion normativa en el ambito del derecho de la informa-
cion, llega a poner como apostilla que, en virtud de la Constitucion,
deben de entenderse desenganchadas del ordenamiento juridico -la fi-
gura del desenganche no sé gue naturaleza juridica tiene- de los res-
tantes preceptos de la Ley de Prensa e Imprenta.

En segundo lugar, la transparencia exigird que se motiven las razo-
nes por las cuales dicta una norma. El famoso predmbulo o Exposi-
cién de Motivos, segln se hable de Decretos o de Leyes, se ha visto
drasticamente reducido en nuestros dias. Si antes, las Exposiciones
de Motivos, eran practicamente una pieza no sélo literaria, sino de
afto valor juridico, hoy este trdmite, salvo en algunas leyes, se despa-
cha con unas muy pocas lineas.

En tercer lugar, hay muchos aspectos de lo que se denomina bue-
na técnica normativa, que si se atendieran -bastaria con aplicar las nu-
merosas indicaciones que anualmente hace el Consejo de Estado- ha-
rfan mas transparente e inteligible nuestro ordenamiento juridico.

También supone, y ya en el &mbito de la actuacion de la Adminis-
tracién, un principio aplicativo concreto de la transparencia que la Ad-
ministracién se vea obligada a motivar sus propios actos, siempre que
no resulten de una potestad estrictamente reglada. Muy frecuente-
mente, la Administracion dicta resoluciones sin explicar a los ciudada-
nos o al ciudadano afectado, cuales son las razones que le han llevado
a adoptar esa decision, lo cual genera una opacidad que, sin lugar a
dudas, da lugar a la indefensién del propio ciudadano.

' El principio de Neutralidad

Nos referiamos también, a la imposibilidad de controlar la discre-
cionalidad de la Administracién y la necesidad de complementarla, por
lo tanto, con el principio de neutralidad. Es esta una interpretacion,
ampliamente desarrollada en el derecho aleman y en el derecho fran-
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Asistimos a unos momentos que
constituyen el inicio de una definicién

del Estado, tarea que exige un importante
esfuerzo conceptual

cés y que sin embargo, va introduciéndose muy dificilmente en nues-
tro propio ordenamiento juridico. En efecto, si la Administracién inter-
viene en la economia, lo vigoroso, lo rapido, lo acelerado de los cam-
bios econémicos, no permiten que el principio de legalidad se vea
cumplido con exquisitez, toda vez que, necesariamente, la Ley es rigi-
da y cristaliza unas decisiones politicas. La aplicacién de la Ley a la
realidad supone dejar en el ambito econémico un amplio margen a la
discrecionalidad de la Administracion.

Por lo tanto, y en determinados sectores en los que esa crisis del
servicio publico y la contraccién del ambito de expansién de la Admi-
nistracion no sea necesaria, es preciso aplicar el principio de neutrali-
dad, que supone, en primer lugar, definir claramente, qué es lo que le-
gitima que la Administraciéon actie en un ambito econdmico o social
determinado.

En segundo lugar, establecer con nitidez si es necesario 0 no que
esa actividad sea declarada de servicio publico, es decir, de titularidad
estatal. Muy diferente es la posicién del ciudadano que ejerce un de-
recho propio de la del que ejerce un derecho de la Administracién
como concesionario, este es por asi decirlo, un inquilino en la casa
ajena, que es la del Estado.

En tercer lugar, supone distinguir Administracién de Estado. El Es-
tado panadministrativo ha tendido a confundir el Gobierno con el Esta-
do, cuando el Estado puede y debe regular determinadas actividades
con independencia de fa propia Administracion. '

Para ello, aparece la figura de las Administraciones independien-
tes, es decir, 6rganos altamente cualificados por su profesionalidad, y
de carécter colegiado y participativo, que conciertan autonomia e inde-
pendencia respecto del ejecutivo, y regulan una actividad econémica,
manifestacion de ello puede ser por ejemplo, la Comisién Nacional del
Mercado de Valores o el Consejo Superior de Energia Nuclear.
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Pero deberia serio, a su vez, un Consejo de lo Audiovisual, como
existe en Francia, para regular el delicado tema de las comunicaciones
en el ambito de la radiodifusién o deberia serlo un Consejo Superior
en el ambito de las libertades frente a la informética o deberia serlo
también la formulada en la tantas veces prometida Ley de funciones
del Banco de Espana, que necesariamente debera garantizar la inde-
pendencia de un drgano, cuya actuacién es tan delicada en la vida
econdémica. &
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