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Al igual que mis compafieros, quiero comenzar expresando mi agradeci-
miento a mi viejo amigo y compafiero el profesor Gregorio Peces Barba y al
Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense por su ama-
ble invitacién para participar en esta sesién conmemorativa de la promulga-
cién de las dos dltimas Constituciones politicas que han regido en nuestro
pafs: la republicana de 1931, cuyo cincuentenario se celebra ahora, y la que
desde hace tres afios nos ha devuelto a los ciudadanos espafioles la libertad,
y con ella, la condicién de tales.

Ese agradecimiento es, en mi caso, especialmente obligado potque me
proporciona la ocasién de desvanecer un recelo que muy probablemente les
rondard en la cabeza a algunos de ustedes, que quizd no acierten a explicarse
del todo qué hace un administrativista como yo en un lugar como éste.

* Se incluye aqui el texto escrito de una intervencién oral que tuvo lugar en el Insti-
tuto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense en el curso de una sesién de
trabajo celebrada el pasado mes de diciembre, en la que también participaron los profe-
sores Pérez Prendes y Lucas Verdd.

El texto hace, como se verd, una referencia a la polémica, entonces latente, entre los
administrativistas y los profesores de Derecho politico, que en el tiempo transcurrido
desde aquella fecha ya lejana se ha hecho explicita a partir del trabajo publicado por el
propio profesor Lucas Verdd en el nim. 13 de esta revista con el titulo «El Derecho
constitucional como Derecho administrativo (La ideologfa constitucional del profesor Gar-
cfa de Enterrfa)», sobre el que este ltimo hace ahora en este mismo ndmero las cortres-
pondientes puntualizaciones, que a mi{ me parecen concluyentes por si solas. Sin abundar
en ellas, por tanto, ya que es del todo innecesario, espero, por mi parte, que las pdginas
que siguen contribuyan a hacer visible al lector hasta qué punto la Administracién Pd-
blica y su peculiar Derecho son hoy imprescindibles no ya «para explicar cuestiones cola-
terales o mixtas», sino para dar vida y eficacia real a algo tan sustancial, en términos
constitucionales, como los derechos fundamentales,
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Espero y deseo que, al cabo de mi intervencién, que procuraré sea breve,
esa duda pueda quedar adecuadamente disipada.

I. LAS TABLAS DE DERECHOS EN LAS CONSTITUCIONES DE 1931 v 1978.
' SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS

Es dificil, muy dificil, comparar dos textos constitucionales separados
entre si por casi cincuenta afios, muy especialmente, ademds, en este siglo
que vivimos, cuyo ritmo histérico estd tan extremadamente acelerado que
una sola década es bastante para hacer envejecer y desplazar incluso los plan-
teamientos, petspectivas y puntos de vista que diez afios atrds se convenia
en considerar validos.

Por lo demds, es bastante obvio que, entre una norma juridica cualquiera
—mucho mds si se trata de una Constitucién politica— y la realidad a la
que se refiere, existe siempre una cierta distancia, la misma distancia, diria
yo, que la que media entre una fotografia y la persona retratada. En los
retratos faltan, 16gicamente, los gestos, las palabras, el tono de la voz, el
ambiente, la accién, la vida en suma, sin lo cual poco puede decirse de las
personas mds all4 de su mera apariencia externa. Otro tanto ocurre con las
Constituciones, cuyo texto refleja un momento de la vida colectiva, regis-
trado en forma de instantdnea, en el que, légicamente, también falta la ani-
macién y el movimiento, igualmente imprescindibles a la hora de formular
un juicio preciso.

Una comparacién entre los textos debe ser, pues, tomada con sumo cui-
dado, como una primera aproximacién exclusivamente,

Esta primera aproximacién permite descubrir, desde luego, sin ningiin
esfuerzo, algunas semejanzas y algunas diferencias. Semejante es, en efecto,
la estructura de la tabla de derechos de nuestras dos dltimas Constituciones,
puesto que la de 1931 recoge ya los convencionalmente llamados derechos
econdmicos y sociales, incorpotados al constitucionalismo moderno por la
Constitucién mexicana de 1917 y la alemana de Weimar de 1919, que tanto
influjo ejerci6 sobre la nuestra. Semejante es también la articulacién de estos,
entonces nuevos, derechos dentro de la tabla (tftulo III: «Derechos y deberes
de los espafioles»), pero formalmente separados (capitulo II: «Familia, eco-
nomia y culturas) de las libertades politicas cldsicas (capitulo I: «Garantias
individuales y politicas»), estructura que mantiene la Constitucién hoy vi-
gente, como es bien sabido.

Semejante es igualmente el esquema de garantias y la proteccién reforza-
da que ambos textos otorgan a las libertades ptblicas a través del recurso de
amparo constitucional.

Claras son también las diferencias en cuanto al encaje de algiin derecho
en particular (asi, la ensefianza, que figura entre los derechos econémico-
sociales reconocidos por la Constitucién de 1931 —art. 48— o la libertad
de industria y comercio, incluida en el capitulo T relativo a las garantfas in-
dividuales y politicas —art. 34—; la solucién en el texto vigente es la in-
versa en ambos casos) e incluso en cuanto al sentido concreto de la regula-
cién de otros (muy sefialadamente, en lo que se refiere a la ensefianza y a la
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cuestién religiosa, dos de los grandes temas de debate en las Constituyentes
republicanas).

Es evidente, en fin, la ampliacién de los derechos econémicos y sociales
en la Constitucién de 1978, que, hija de su tiempo, incorpora las conquistas
més recientes del constitucionalismo de estos dltimos afios (educacidén fisica
y deporte —art. 43.3—, vivienda —art. 47—, medio ambiente y calidad
de la vida —art. 45—, detechos de los consumidores —art. 51—, etc.).

Todo esto, sin embargo, es mds bien anecdético, y a veces incluso puede
resultar equivoco, especialmente cuando el tenor literal de los textos es
semejante. Verba legis non sunt lex. Baste al respecto la cita de un solo
ejemplo: la regulacién del patrimonio histdrico-artistico. Entre el art. 45 de
la Constitucién de 1931 y el 46 de la de 1978 no hay diferencias aprecia-
bles y, sin embargo, es bastante obvio que la ley, todavia vigente, del Patri-
monio Histdrico-Artistico de 1933, que explicita el punto de vista de la
Constitucién republicana, dificilmente puede satisfacer hoy las exigencias que
laten en el art. 46 de la Constitucién de 1978 y dar respuesta adecuada a las
demandas que surgen de la sensibilidad social del momento, que, como es
bien conocido, no se agotan en la mera proteccién de la herencia monumental
recibida, en la defensa del monumento como cosa, estitica e individualmente
considerado, sino que adicionalmente postulan la restauracién de esa heren-
cia, lamentablemente dafiada, y la regeneracién completa del tejido urbano
—v cultural— del que el monumento forma parte y al que contribuye a dar
vida, recibiéndola de €l al propio tiempo, vida que la dindmica utbana ame-
naza de forma permanente y que puede ser dafiada también por las agresio-
nes al ambiente en el que el monumento se integra, aun en el caso de que
el monumento como cosa permanezca intacto .

Es sélo un ejemplo, como digo, pero un ejemplo elocuente, me parece,
que contribuye a-poner de manifiesto que, aunque el texto permanezca, su
lectura ha cambiado.

A continuacién intentaré exponer brevemente hasta qué punto.

II. LA ACCION DE LOS PODERES PUBLICOS COMO CONDICION NECESARIA
DE LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La clave dltima del cambio al que me refiero radica, sin duda, en el
papel a desempefiar por los poderes publicos en este d4mbito. Es ya una
observacién comiin, en efecto, que una actitud de pasividad, de mera absten-
cién, por parte de las autoridades no es suficiente para asegurar la plena
efectividad de los derechos que la Constitucién reconoce a los ciudadanos 2.

No lo es ni siquiera en el 4mbito de las expresivamente llamadas liberta-
des-autonomia, cuyo sentido originario se agotaba, segiin es notorio, en la
delimitacién de esferas de desenvolvimiento auténomo de la personalidad,
inmunes a la accién del poder y enteramente libres de cualquier injerencia

! Véase sobre el tema mi trabajo «La legislacién del patrimonio histdrico-artistico.
Balance de situacién de cara a su reforma», en el nidm. 62 de la Revista de Derecho
Urbanistico.

2 Un tratamiento sistemdtico del tema en E. Garcfa de Enterrfa y Tomds-Ramén Fet-
néndez, Curso de Derecho Administrativo, vol, 11, 2.* ed., Madrid, 1981, pégs. 55 y sigs.
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del mismo, lo que las configuraba técnicamente como auténticos derechos
(subjetivos) de prohibir. Este planteamiento negativo no basta hoy para ase-
gurar la libertad y garantizar frente a todo evento su efectivo ejercicio.
El detecho a manifestarse piblicamente no es siquiera concebible si no se
asegura de forma adecuada frente al riesgo de los contramanifestantes, cuya
accién puede dificultar y aun enervar totalmente aquél si no es frenada por
la propia autoridad, que es la tinica que dispone de medios materiales y pet-
sonales al efecto. El propio texto constitucional vigente asi lo reconoce al
asignar de forma expresa a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad «bajo la de-
pendencia del Gobierno», la misién de «proteger el libre ejercicio de los de-
rechos y libertades» (art. 104.1). Es ésta solamente una especificacién par-
ticular de un deber més general que la Constitucién atribuye a los poderes
publicos en su propio titulo preliminar a través de su capital art. 9.2, al que
es preciso hacer continua referencia en este dmbito: «Corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remo-
ver los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social.»

~ El inciso final del precepto que acabo de citar ilustra igualmente la nece-
sidad de una accién positiva de los poderes puablicos en el dmbito de las
libertades-participacién. La democracia, tal y como hoy se entiende, no se
agota en la llamada periédica a los ciudadanos para que depositen su voto
en una utna a fin de elegir a quienes durante un cierto nimero de afios
van a ser sus representantes. Eso es esencial, desde luego; pero, si a eso se
redujera todo, la desilusién y el desencanto de los que sélo son llamados
para otorgar a unos pocos el poder serfa inevitable. Democracia es hoy parti-
cipacién, y participar supone estar presente y activo —no como mero especta-
dor— en la escena social, cultural, econédmica y politica y tener posibilidad
de hacer oir la propia voz —no el grito— en todas y cada una de las institu-
ciones en que esa escena se desarrolla. Eso implica didlogo constante, y el
didlogo exige, por hipétesis, relacién e intercambio permanente de opiniones
entte gestores y usuarios, entre gobernantes y gobernados, entre las autorida-
des y los ciudadanos; todo lo cual estd, sin duda, en las antipodas de esa
abrupta separacién tradicional que postulaba la concepcién clésica de la liber-
tad como algo cuya existencia sélo era posible en la medida en que el poder
permaneciera ajeno a los dmbitos individuales y colectivos de los que aquélla
se predicaba.

Si esto es asi en lo que respecta a las libertades-autonomia y a las liberta-
des-participacién, lo es mucho mds todavia en el d4mbito de los derechos de
prestacién que los textos constitucionales reconocen. La cuestidén no es nueva,
ni mucho menos. Hace ya méds de cuarenta afios que Forsthoff puso de re-
lieve la importancia en que se encuentra el individuo aislado para proveer
con sus solas fuerzas a sus mdltiples carencias mds all4 de su propio —y cada
vez més reducido— espacio vital dominado 3. La sociedad de nuestros dias

3 En su célebre trabajo Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, cuyos capitulos pri-
mero y cuarto fueron publicados, con el titulo «Problemas juridicos de la Administracién
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ha incrementado de tal manera la dependencia del hombre, que sélo una
accién decidida de los poderes piblicos en el orden prestacional puede garan-
tizar a los ciudadanos el minimo vital imprescindible para su existencia ‘.

Los derechos fundamentales no han pasado por ello a la historia, como
Forsthoff dijera en 1938, con notable abuso en un ambiente proclive a ma-
nifestaciones semejantes 5; pero si es evidente, sin embargo, que sin una acti-
vidad de procura existencial de los poderes publicos, capaz por su extensién
e intensidad de asegurar las bases materiales de la existencia individual y co-
lectiva, €l reto lanzado sobre el sistema democritico en la ya cldsica pre-
gunta «libertad, ¢para qué?» quedaria sin respuesta adecuada.

El Estado de Derecho es, sin duda, una conquista definitiva de la hu-
manidad; pero es igualmente evidente también que en nuestro tiempo no
puede subsistir ya como mero Estado liberal de Derecho, espectador pasivo
de la vida social, sino que tiene que afirmarse como un Estado social y de-
mocritico en garantfa de la libertad real de los ciudadanos, s6lo posible a
partir de una infraestructura prestacional que asegute su existencia y el des-
arrollo de su personalidad.

Lo que ha cambiado es, pues, la propia fé6rmula politica de la Constitu-
cién (art. 1.°: «Espafia se constituye en un Estado social y democritico de
Derecho que propugna, como valores superiotes de su ordenamiento juridico,
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico») y el concepto
mismo del papel del Estado. Esta es, sin vacilacién, la gran tarea de nuestro
tiempo, la gran aventura histérica de las generaciones presentes: convertir el
poder, tradicional enemigo de la libertad, en defensor y soporte estructural
de ésta. Que este empefio no equivale a la bidsqueda de la cuadratura del
circulo es justamente lo que tenemos que demostrar con nuestro esfuerzo
cotidiano. Esa es también la fe que el politico y el jurista de nuestros dias
estdn obligados a profesar y la ilusién de la que tienen el deber de contagiar
a sus conciudadanos hasta conseguir impregnar definitivamente la sociedad
entera,

III. 10OS INSTRUMENTOS TECNICOS DE GARANTIA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

A nivel de los principios, la cuestién no puede estar mds clara; pero...
¢contamos efectivamente con los instrumentos adecuados para llevarlos a la
prictica? Este es concretamente el problema que tenemos que abordar ahora.

Antes de intentar la respuesta me permitirdn ustedes un pequefio excursus.

aportadora de prestaciones», en el volumen Sociedad industrial y Administracién Piblica,
editado por la ENAP, Madrid, 1967.

* Véase L. Martin-Retortillo, «La configuracién juridica de la Administracién Pdblica
y el concepto de ‘Daseinvorsorge’, en el nim. 38 de la Revista de Administracién Pd-
blica.

* Una explicacién del propio Forsthoff en el prélogo de Sociedad industrial y Admi-
nistracion Pdblica, cit.
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A rafz de la promulgacién de la Constitucién vigente —e incluso antes,
en el propio periodo constituyente— ha surgido entre nosotros una cierta
polémica, que une, mds que separa, a los profesores de Derecho politico
y a los de Derecho administrativo. Aquéllos nos acusan abiertamente de
haber invadido con nuestros escritos y nuestra actuacién publica lo que con-
sideran su propio terreno, y aunque nunca han llegado a exponer sus argu-
mentos en los libros o en las revistas especializadas, como hubiera sido 1égico
esperar tratindose de una polémica cientifica, es lo cierto que esas acusa-
ciones, que en algin momento han llegado a trascender a la prensa diaria,
bien que sordamente o de forma velada, han alcanzado una evidente noto-

riedad.

Pues bien: al margen de otras razones®, parece obvio que el cambio de
perspectiva al que hace un momento me referfa demuestra cumplidamente
hasta qué punto son infundadas esas acusaciones. Demuestra también, en mi
opinién, en qué medida es imposible hoy mantener la ilusién de campos
separados, supuesto el papel que se demanda de los poderes piblicos como
agentes beligerantes en la consecucién de la libertad real y el afdn de profun-
dizacién en la democracia que late en la férmula constitucional del Estado
social y democritico de Derecho. Hoy mds que nunca el servicio a esa f6r-
mula politica reclama la unidad sustancial del Derecho putblico, porque ni
siquiera los derechos de libertad se agotan, como ya vimos, en la pura accién
auténoma de sus titulares ante la actitud pasiva y expectante de las autori-
dades. ¢En qué se quedaria, por otra parte, el detecho constitucional a una
vivienda digna si se prescindiera de la accién de la Administracién? Otro
tanto podria decirse de los demds derechos de prestacidn-participacién, que
no son realmente nada si no aciertan a llevar ésta al corazén de las institu-
ciones que gestionan los grandes setvicios ptiblicos.

Fijar una frontera neta y dividir artificialmente una realidad que se pre-
senta como un bloque es sencillamente imposible. Es a partir de esta profun-
da conviccién, de esta concreta sensibilidad, como se explica la actitud préc-
ticamente general de los profesores de Derecho administrativo, que, aceptan-
do el reto que el signo de los tiempos nos presenta, y sabiendo que nuestro
concurso también es necesario —lo es el de todos los juristas sin distincién
alguna—, hemos abordado sin vacilacién este y otros muchos temas a reque-
rimiento, en muchas ocasiones, de los que a través del ejercicio diario de sus
propias responsabilidades han llegado a tener la misma intuicién.

Sin embatgo, forzoso es reconocer que tampoco nosotros poseemos el se-
creto ni podemos aportar todas las respuestas. Nadie tiene tamafia pretensién.
Ese Derecho publico de todos los dias que es el Derecho administrativo es
el fruto de la revolucién liberal. Sus bases de partida han sido, desde el prin-
cipio, la proteccién y la garantia de la propiedad y la libertad de los ciuda-
danos, configuradas técnicamente como auténticos derechos subjetivos.

Sobre estas bases, que nadie desmiente seriamente, el Derecho adminis-
trativo ha ido petfilando paciente y progresivamente sus técnicas a lo largo

¢ Sobre ello me remito al magistral prélogo de E. Garcia de Enterria a su libro La
Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Ed. Civitas, Madrid, 1981.
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de los dos ultimos siglos hasta alcanzar un grado notable de perfeccién.
La evolucién del recurso contencioso-administrativo y de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién —Ilas dos grandes instituciones del Derecho
administrativo, como dijera Hauriou: «Que actde, pero que obedezca la ley;
que haga, pero que pague el perjuicio» — no puede ser més aleccionadora.

Ya no hay, en efecto, reducto alguno que permanezca exento al control
judicial. Cualquier acto, por discrecional que sea, puede ser impugnado ante
los tribunales, y aun anulado por éstos si se demuestra —el problema es de
prueba, no de principio— que en su elaboracién o en su propio contenido
incide en cualquier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién
de poder, como dice significativamente el art. 83 de nuestra vigente Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ®,

Ya no hay tampoco limitaciones artificiales frente al ejercicio por los
jueces de la plenitud de su jurisdiccién. Nada se opone, pues, al total resta-
blecimiento de las situaciones juridicas individualizadas indebidamente alte-
radas por los actos del poder publico. Los viejos prejuicios dogmdticos que-
daron atrds, incluido el obstdculo, que lo fue y grande, del principio de
separacién de poderes o, para ser mds exacto, de una cierta interpretacién
del mismo.

Toda lesidn, en fin, que los particulares sufran en cualesquiera de sus
bienes o derechos a consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos es indemnizable por la Administracién titular de los
mismos, con independencia de que medie 0 no en su produccién culpa o ne-
gligencia,

La libertad y el patrimonio de cada ciudadano se encuentran, pues, plena-
mente a cubierto, sin quiebras ni fisuras de ningtin tipo.

En lo que a la libertad se refiere, los tltimos residuos de los viejos pri-
vilegios del poder han sido barridos por el nuevo texto constitucional. El ar-
ticulo 24, ratificado en este 4mbito por el art. 106, cierra el paso definitiva-
mente con caricter general a cualquier forma de indefensién?, como el Tri-
bunal Constitucional ha comenzado ya a declarar en sus primeras decisiones ',
lo que se refuerza adicionalmente en lo que se refiere a los derechos recono-
cidos en los arts. 14 a 29 y a la objecién de conciencia mediante el estable-
cimiento de un proceso judicial, inspirado en los principios de preferencia
y sumariedad (hoy regulado por la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la Persona de 26 de diciembre de 1978), en el

? Cfr. Précis de Droit Administratif, 122 ed., Parfs, 1933, pdg. 505.

8 Véase sobre el tema el trabajo ya cldsico de E. Garcia de Enterria «La lucha contra
las inmunidades del poder en el Derecho administrativo», en el ndm. 38 de la Revista
de Administracion Pdblica (hay edicién separada en Cuadernos Civitas, 1974). También
en E, Garcia de Enterrfa y Tomds-Ramén Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo,
vol. I, 32 ed., Madrid, 1979, pdgs. 361 y sigs.

® Véase mi trabajo «La plenitud de la garantia jurisdiccional contencioso-administrativa
en el contexto constitucional», en el libro homenaje al profesor Garcia Pelayo, tomo I,
Caracas, 1980, pdgs. 343 y sigs.

' Asf, el auto de 22 de octubre de 1980 cuidé de dejar en claro la derogacién por
la Constitucién del cuadro de exclusiones del recurso contencioso-administrativo conte-
nido en el art. 40 de la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa.
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que los obstdculos tradicionales —via gubernativa previa, ejecutividad del
acto, etc— han desaparecido, de forma que, agotado ese rdpido filtro juris-
diccional, nada se opone ya a la plenitud e inmediatividad del amparo cons-
titucional encomendado al Ttibunal Constitucional.

Este risuefio panorama se torna notablemente més agrio, sin embargo,
cuando se sale del plano individual y se afrontan los problemas que el ciu-
dadano tiene no ya en cuanto individuo aislado, sino como miembro de la
colectividad. ¢Cémo exigir la escuela que el vecindario de un pueblo o de
un bartio cualquiera necesita? ¢Y el parque o la zona verde que a ese barrio
le falta? ¢Y la electricidad, el agua o cualquier otro servicio ptblico necesario
para la vida?

Estas preguntas venimos plantedndonoslas los administrativistas desde
hace algunos afios sin haber encontrado todavia una repuesta satisfactoria.
En esa bdsqueda afanosa de respuesta no hemos eludido tampoco la auto-
critica 1. Sin embargo, me parece claro que los resultados que esta reflexién
critica sobre las propias esttucturas de la ciencia que cultivamos y sobre el
modo en que lo hacemos, mds que aportar una nueva luz ha enturbiado
muchas veces el panorama y confundido incluso a quienes con la mayor ge-
nerosidad se han entregado a ella, hasta el punto de llegar a denunciar como
inservible el Derecho administrativo todo, imputando a su lastre individua-
lista de origen su presunta ineficacia en el plano colectivo.

La conclusién, amén de exagerada, carece de todo fundamento. El obs-
téculo no estd, como es notorio, en que el ordenamiento juridico-administra-
tivo no reconozca los intereses colectivos a efectos de legitimacién al mismo
nivel que el interés personal y directo, porque la interpretacién jurispruden-
cial que hoy se hace habitualmente de ese concepto, reputando existente el
interés legitimador siempre que del ejercicio de la accién emprendida pudieta
derivarse un beneficio juridico, econdémico o de cualquier otra naturaleza
a favor del accionante, el reconocimiento de la legitimacién de las instancias
asociativas y la admisién de las técnicas de sustitucién procesal cubren sobra-
damente el espacio que conceptualmente podria asignarse a aquéllos. En al-
gunos sectores de especial significacién a estos efectos (urbanismo), la ley
prescinde incluso de toda cualificacién, proclamando el caricter pablico de
la accién y aceptando de antemano, en consecuencia, que cualquier petsona,
cualquiera que sea su relacién con el objeto litigioso, pueda estar en juicio
legitimamente, lo cual elimina, por hipétesis, todas las dificultades en este
orden de cosas.

Tampoco radica el problema en razones de orden procesal. La inactividad
material de la Administracién puede convertirse ficilmente en inactividad
formal, y ésta, mediante la ficcidn del silencio negativo, permite ya el plan-
teamiento procesal de la contienda.

Es un error, pues, insistir en el aspecto instrumental. No son las técnicas

1 En este sentido, especialmente, A. Nieto, «La vocacién del Derecho administrativo
de nuestro tiempo», en el nim. 76 de la Revista de Administracién Pi#blica, y «La discu-
tible supetvivencia del interés ditectow, en el niim. 12 de la Revista Espaiola de Derecho
Administrativo, y también el libro de M. Sdnchez Morén La participacién del ciudadano
en la Administracién Piblica, Madrid, 1980.
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de este caricter las que fallan. El problema es otro y arranca, concretamente,
de la propia configuracién de estos derechos de prestacién, que a diferencia de
las libertades publicas, no estdn construidos como derechos subjetivos en
sentido propio y necesitan para alcanzar ese caricter el adecuado tratamiento
por parte del legislador ordinario, que es quien ha de precisar el contenido
de los mismos cuyo disfrute corresponda a los ciudadanos individualmente
considerados o a grupos determinados de ellos concretamente definidos, con-
tenido que, a partir de ese momento, y no antes, traducird a términos de
obligacién en sentido estricto, susceptible como tal de ser exigida por aqué-
llos y éstos, lo que, en el nivel constitucional, constituye simplemente un
deber genérico de los poderes publicos.

Este es, precisamente, el sentido del art. 53.3 de la Constitucién cuando
afirma, con expresién quizd no demasiado feliz, que «los principios recono-
cidos en el capitulo III (del titulo I) ... sdlo podrin ser alegados ante la
jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los des-
arrollen».

Para evitar cualquier posible equivoco conviene llamar la atencién sobre
la precisién que contiene el texto literal del precepto constitucional al que
acabo de referirme: «sélo podrdn ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria.»
Porque, en efecto, una cosa es que la Constitucién no configure directamente
estos derechos como auténticos derechos subjetivos inmediatamente operati-
vos y exigibles (no podria hacerlo aunque quisiera, dada su forzosa genera-
lidad —derecho a la salud, derecho a la vivienda, derecho al medio ambiente,
etcétera— y la economia de expresién, que es propia del lenguaje constitucio-
nal), y otra muy distinta que su proclamacién en el texto fundamental carezca
de toda consecuencia.

El Tribunal Constitucional ha afirmado, muy justamente, desde su pri-
mera sentencia, saliendo al paso de la retérica al uso en el régimen anterior,
que no hay en la Constitucién normas meramente programiticas * (en el sen-
tido de normas vacias de mandatos y huérfanas de efectos); que todos los
preceptos constitucionales, por el contrario, encierran un mandato preciso
que vincula en sus propios términos a todos los poderes constitucionales.
Lo dnico que varia, eso si, son, justamente, los términos concretos de esa
vinculacidén, que en este concreto campo operan prima facie sobre el legis-
lador, a quien la Constitucién obliga, desde luego, a convertir el deber gené-
rico en obligacién exigible, y la mera expectativa de derecho, en derecho subje-
tivo en sentido propio, a través del adecuado desarrollo de dichos principios.
Si la ley, al llevar a cabo el desarrollo al que la Constitucién la obliga, no
realiza esa labor de conversién que la propia Constitucién también reclama
o la realiza de forma que el derecho no termina de alcanzar la operatividad
individual y social que le es propia, incurrird, sin duda, en un vicio de incons-
titucionalidad susceptible de ser denunciado ante (y depurado por) la jurisdic-
cién constitucional, a la que no alcanza, como vimos, la limitacién que enun-
cia el art. 53.3, referida dnicamente a la jurisdiccién ordinaria.

Hechas estas aclaraciones, es preciso afiadir inmediatamente a continuacién
que la Constitucién exige un modo nuevo de legislar radicalmente diferente

2 Véase la sentencia de 2 de febrero de 1981,
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al que hasta ahora ha sido habitual entre nosotros y en todos los paises de
nuestra misma Srbita cultural. Me explico: las leyes que manejamos acostum-
bran limitarse, en punto al establecimiento de los diferentes servicios pi-
blicos, a autorizar a la Administracién a estos efectos; la habilitan para actuar,
peto rara vez la obligan a hacetlo. Que esto es asi resulta del todo evidente.
Tomemos, por ejemplo, la legislacién de Régimen Local. El art. 706 de la
Ley de Régimen Local de 1955 distingue dos tipos de gastos de las corpo-
raciones locales: voluntarios y obligatorios. La distincién se realiza bésica-
mente a partir del concepto de obligaciones minimas, de forma que todos
los que excedan de este exiguo limite tienen el cardcter de gastos meramente
voluntarios y quedan remitidos a la libre y discrecional decisién de las entida-
des locales {(art. 706.2), lo que autoriza a afirmar al articulo 30 del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales, de 17 de junio de 1955,
que éstas «tendrdn plena potestad para comstituir, organizar, modificar y su-
primir los setvicios de su competencia», es decir, para establecerlos o no
establecerlos, para fijar del modo que deseen sus niveles de prestacidn, las
modalidades de ésta, los derechos de los usuarios e incluso su mantenimiento
o eventual supresidn, tanto en los casos en que el servicio se gestione direc-
tamente por la propia corporacién (art. 33 del mismo Reglamento) como en
los supuestos en que la gestién se lleve a través de un concesionario intet-
puesto [art. 126 del Reglamento citado: «En el régimen de la concesién se
diferenciard: a) el servicio objeto de la misma, cuyas caracteristicas serdn
libremente modificadas por el poder concedente y por motivos de interés pu-
blico»; art. 127.1: «La corporacién concedente ostentard, sin perjuicio de las
que procedan, las potestades siguientes: 1.2 Ordenar discrecionalmente, como
podria disponer si gestionase directamente el servicio, las modificaciones que
aconsejare el interés ptblico y, entre otras: #) la variacién en la calidad,
cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que el servicio consista...»].

Solamente en el caso «de prestacién de servicios de cardcter local enco-
mendados a los municipios y provincias por esta Ley —dice el art. 706.1.5)
de la de Régimen Local—, que en relacién con las caracteristicas y medios
de cada entidad local se consideren como minimos para una elemental ges-
tién que satisfaga las necesidades morales y materiales del vecindario», los
gastos a realizar tendrian el cardcter de obligatorios, y en garantia de su for-
zosidad podrdn reclamar con éxito los ciudadanos contra el presupuesto en
el que tales gastos no se incluyan (art. 684 de la Ley de Régimen Local).
El problema, como antes dije, no estd, pues, en la legitimacién para recurrir
ni en la falta de reconocimiento a estos efectos de los intereses colectivos,
pues tal legitimacién se reconoce sin reservas por el art. 683 de la propia
Ley de Régimen Local a todos los habitantes del territorio municipal o pro-
vincial, e incluso a quienes sin serlo tengan un interés directo y, por supuesto,
a las corporaciones, asociaciones y petsonas juridicas en general cuando el
presupuesto afecte a sus intereses sociales o a los individuales de algunos de
sus asociados, sino, més bien, en la propia construccién del derecho al ser-
vicio por la ley o, para ser més exacto, en la falta de ella, pues el derecho
sélo se reconoce como tal en relacién a una minima parcela de los servicios
puablicos necesarios para la vida, tan minima que da rubor incluso citarla:
guarderfa rural, surtido de agua potable en fuentes publicas, abrevaderos y
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lavaderos, alumbrado publico, pavimentacién de vias publicas, cementerios,
limpieza viaria, destruccién o tratamiento técnico-sanitario de basuras y resi-
duos, desinfeccién y desinsectacién, botiquin de urgencia, asistencia médico-
farmacéutica a familias desvalidas, inspeccién sanitaria de alimentos y bebidas
y fomento (?) de la vivienda higiénica *. Nada tiene de sorprendente por
ello que la jurisprudencia contencioso-administrativa siga anclada hoy en los
mismos niveles que en el perfodo republicano que hoy nos sirve de referen-
cia®™. Los tribunales no hacen las leyes ni los reglamentos, simplemente los
aplican.

B Véase sobre esto, mds extensamente, E. Garcfa de Entertia y Tomés-Ramén Fer-
nandez, Curso de Derecho Administrativo, vol. 11, cit., pags. 66 y sigs.

¥ Asi, 1a sentencia de 8 de marzo de 1935 («es privativo de la Administracién acordar
lo m4s adecuado para atender a la distribucién y aprovechamiento de un servicio piblico
sin que los acuerdos sobre esta materia supongan ni creen un derecho especial a favor
de cada uno de los administrados que puedan hacer valer hasta la via contenciosa») tiene
una réplica casi exacta en la de 18 de octubre de 1979, dictada a propésito de un recurso
en el que se pretendia por un particular algo tan simple como que se modificara el pliego
de un concurso para la concesién del servicio de recogida domiciliaria de basuras a fin
de que la obligacién del concesionario se extendiera a los domingos («sin olvidar que un
amplio sector de la doctrina niega legitimacién al particular para exigir el establecimiento
de los servicios publicos obligatorios, ya que éstos, mds que obligaciones propiamente
dichas, constituyen una aspiracién que muchas veces por falta de medios es imposible
camplir, por todo lo cual procede desestimar el recurso»).

No serfa justo, sin embargo, minusvalorar los esfuerzos de la jurisprudencia mds re-
ciente. En este sentido son expresivas las matizaciones que hace la senmtencia de 30 de
mayo de 1980: «Ciertamente es principio fundamental en los servicios ptiblicos w#i sin-
guli —aquellos en que es posible determinar el beneficio particular que reciban los usua-
rios— el derecho abstracto que tienen los miembros de la comunidad para la recepcién
del servicio, y2 que no estamos en presencia de una materia puramente discrecional, en
que la Administracién pueda rechazar o admitir de modo discriminado las personas o enti-
dades que quieran utilizar aquél; pero aquel derecho abstracto, en potencia, no consti-
tuye sino una mera posibilidad que luego debe concretarse en un verdadero acto de admi-
sién a la utilizacién del servicio, en el que se concretan y ponderan las diversas circuns-
tancias concurrentes en el usuario, para decidir la entrada en el beneficio que presta el
servicio, a fin de compatibilizar el uso de todos, ya que podria darse el caso, no admi-
siblé, de que una desmesurada utilizacién del servicio por uno de los usuarios imposibili-
taria el uso de los demds, a causa del agotamiento o de la sensible disminucién en el
recibo de las prestaciones que la Administracién facilita.»

En esta misma linea se inscribe una serie de sentencias que han ampliado notable-
mente la participacién de los usuarios de los servicios y aun de los ciudadanos en gene-
ral, Asi, la sentencia de 3 de enero de 1979 precisa que «los precios de los servicios
publicos tienen una naturaleza concreta y determinada que no puede ser vaciada por la
sola voluntad de las partes», lo que sirve de base a las senfencias de 25 de noviembre
de 1977, 2 de noviembre de 1979 y 3 de abril de 1979 para asegurar la audiencia y par-
ticipacién de los interesados en los expedientes de modificacién de tarifas, cuando éstos
sean conocidos y determinados.

Es interesante igualmente a nuestros efectos la sentencia de 18 de mayo de 1976, se-
gin la cual «las empresas eléctricas no pueden alegar que no disponen de medios sufi-
cientes para atender al aumento de consumo sin antes exponerlo a la Administracién,
que es quien ha de decidir».

El papel de las normas reguladoras de cada servicio es, sin embargo, decisivo porque
de ellas depende el grado de concrecién de los derechos, sin lo cual —ya lo he indica-
do— los tribunales muy poco o nada pueden hacer. Un anilisis pormenorizado de dichas
normas en relacién a los diferentes tipos de servicio puede verse en E. Rivero Ysern,
«La proteccién de los usuarios de los servicios publicos», en el nim. 87 de la Revista de
Administracién Piblica. :
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Hay que advertir, ademds, que en el 4mbito de la Administracién del Es-
tado ni siquiera existe una norma como la contenida en el art. 684 de la Ley
de Régimen Local que con caricter general garantice eficazmente una parcela,
siquiera sea minima, en la que el disfrute de los setvicios pudblicos esté con-
figurado como un auténtico derecho subjetivo exigible como tal por los ciu-
dadanos, por lo que la situacién es todavia peor si se excluyen ciertos 4m-
bitos concretos: la Seguridad Social, algunos servicios ptiblicos gestionados
por particulares, cuyas prestaciones se articulan en forma contractual, como
el suministro de energia eléctrica, y muy poco mds .

Este modo tradicional de legislar, que reduce el contenido de la ley a
habilitar a la Administracién para actuar, sin obligarla a hacerlo casi nunca
y sin establecer unos estdndares concretos de prestacidén, en cantidad y ca-
lidad capaces de garantizar al ciudadano un #nivel minimo de derechos exi-
gibles, debe ser pura y simplemente erradicado por incompatible con la
Constitucién, que reclama imperativamente —y no sélo recomienda; recuér-
dese lo ya dicho antes, a propésito de las pretendidas e inexistentes normas
programdticas— del legislador un desatrollo completo de los derechos eco-
némicos y sociales que proclama, capaz de convertir los deberes genéricos
de los poderes publicos que ese reconocimiento supone en obligaciones juris-
diccionalmente exigibles por los ciudadanos.

Hasta dénde habr4 de llegar ese nivel minimo es algo que, naturalmente,
la Constitucién no dice ni puede decir. Eso depende, de un lado, del grado
de sensibilidad colectiva y, de otro, de las concretas, cambiantes y, por su-
puesto, siempre limitadas disponibilidades financieras del Estado, que a los
gobernantes —entiendo por tales a todos aquellos que, desde el poder o la
oposicién, han dado un paso al frente destacindose de la ciudadania y asu-
miendo voluntariamente responsabilidades politicas superiores a las del
comdn de los ciudadanos— toca valorar en cada momento. Lo tnico que
es fijo e indisponible para los gobernantes y, de modo especial, para el legis-
lador es la necesidad de fijar un nivel concreto que garantice la existencia
del derecho como tal. No fijar ninguno, limitdndose como hasta ahora a habi-
litar a la Administracién para decidir discrecional y libremente lo qué la
parezca, equivale a incurrir en flagrante inconstitucionalidad.

Queda ya tnicamente por hacer una referencia general al cémo de este
proceso constitucionalmente ineludible de conversién en auténticos derechos
subjetivos de los ciudadanos y correlativas obligaciones exigibles de los po-
deres piiblicos de los llamados, en el lenguaje constitucional al uso, derechos
econémicos y sociales.

La cuestién no tiene légicamente una respuesta tnica de caricter global,
sino tantas como derechos de este caricter reconoce la Constitucién, dada
la radical diversidad de unos y otros. Para llegar a cada una de esas respues-
tas es imprescindible un andlisis en profundidad, caso por caso, del derecho
mismo a partir de la realidad social y econémica y un esfuerzo de reflexién
—y de imaginacién— sobre el bagaje conceptual e instrumental disponible

5 Sobre el setvicio eléctrico, que en buena parte puede servir de paradigma, al menos
en relacién a los servicios prestados por particulares, véase J. Salas Herndndez, Régimen
juridico-administrativo de la energia eléctrica, Bolonia, 1977.
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en cada sector concreto del ordenamiento, que no puede improvisarse y que;
por supuesto, sélo los especialistas estdn en condiciones de hacer.

No puedo por ello intentarlo aqui, ni siquiera en los d4mbitos que profe-
sionalmente me resultan mds familiares; pero si puédo decir que né es ni
mucho menos imposible y que, en algunos casos al menos, ya se ha logrado,
estd en trance de lograrse o, en el peor de los casos, se ha entrevisto un
posible camino capaz, si se insiste adecuadamente, de aproximarnos a la
solucién.

Este dltimo serfa el caso de los setvicios pablicos locales, respecto de los
cuales el art. 684 de la Ley de Régimen Local, en conexién con los preceptos
de la misma que regulan las obligaciones minimas de municipios y provincias,
ofrece un principio de solucién cuya mayor eficacia social requerirfa sola-
mente la ampliacién de la exigua lista de obligaciones de este cardcter para
situarla a la altura de la sensibilidad social de momento, complementédndola,
ademds, con unos pardmetros o estdndares de prestacién para cada servicio
(dotacién de litros de agua por habitante y dia, por ejemplo, y asi en cada
uno de los servicios; el Reglamento de Verificaciones Eléctricas y Regula-
ridad en el Suministro de Energfa puede servir de modelo a este respecto).

La Seguridad Social (art. 41 de la Constitucién) hace ya tiempo que ha
encontrado un camino idéneo a partir de sus peculiares origenes en el con-
trato de seguro y sobre la base firme de ese modelo estructural. La ensefianza
puede encontrarlo también si al esquema ya instaurado de la ensefianza
general bdsica se le aportan los complementos necesarios (hoy inexistentes)
en orden a garantizar una calidad minima. El urbanismo lo estd encontrando
igualmente a rafz de la reforma legal de 2 de mayo de 1975, que limité de
forma sustancial la libertad, antes absoluta, del planificador (es decir, de la
Administracién en dltimo término), al imponer desde la propia ley unas
obligaciones precisas en materia de estdndares, resetvas y dotaciones para
los equipamientos colectivos (medidas incluso, como es bien sabido, en tér-
minos de equis metros cuadrados por vivienda para cada tipo de servicios;
véase, por ejemplo, el art. 13 de la vigente Ley del Suelo), aunque son
evidentes las limitaciones del texto legal en vigor, desde el punto de vista
de la gestién, sobre todo, para asegurar esos minimos que el legislador con-
sidera imprescindibles en el tejido urbano consolidado, es decir, en el suelo
urbano de las ciudades, dada la orientacién de la ley, que sigue estando
concebida de modo preferente en funcién de la perspectiva tradicional del
ensanche, esto es, de la produccién de nueva ciudad, de nuevo suelo urba-
nizado %.

Desde una perspectiva general, que es ahora la nuestra, no puede irse
mucho més lejos de esta sumaria referencia, que, no obstante, es suficiente,
a mi juicio, para demostrar que es petfectamente posible, desde el punto de
vista técnico-juridico, realizar esa imprescindible conversién a la que sistemd-
ticamente he venido aludiendo a lo largo de mi intervencién, como también
lo es averiguar hasta qué punto responde o no una concreta ley ordinaria
a los postulados y exigencias del texto constitucional. Sélo se precisa a estos

% Véase mi trabajo «Reflexiones en torno al principio de igualdad en el ordenamiento
urbanistico», en el nim. 65 de la Revista de Derecho Urbanistico.

3
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efectos profundizar en el andlisis, penetrando a través de esa costra que
cubre habitualmente la supetficie de las normas.
Esta ha de ser, sin duda, la tarea inmediata del jurista, que estd obligado
a iluminar con su técnica el camino que el legislador viene obligado por la
Constitucién a recorrer, Sin ese esfuerzo, todo quedard en mera retdrica,
gtﬂ s6lo para alimentar la ilusién personal de un progresismo tan ficil como
uero. :





