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INTRODUCCION: INNECESARIEDAD DE LA REFORMA

Los arts. 103 a 107 CE " establecen los principios informadores de la
Administracién, con referencia a la creacién de los érganos que la compo-
nen y los medios personales que la sirven (art. 103), y con una especial .
consideracion a un tipo de servidores publicos: los miembros de las fuer-
zas y cuerpos de seguridad del Estado (art. 104). Remiten a la ley la regula-
cién de la audiencia en la elaboracién de las disposiciones administrativas,
el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros publicos y la produc-
cion de actos administrativos, que debe garantizar también el principio de
audiencia (art. 105); prevén el sometimiento pleno de la Administracién a
la Ley y al Derecho (art. 103.1) y el control judicial de la potestad reglamen-
taria y de la actuacién administrativa (art. 106.1), asi como el correlato de
la responsabilidad patrimonial cuando los particulares sufran danos por la

1 Se reproduce en este trabajo una versidn abreviada de la redaccion ini-
cial de la ponencia que con el mismo titulo envié al Congreso celebrado en Logro-
no, en abril de 1992, donde describia en detalle la elaboracion parlamentaria de los
actuales arts. 103 a 107 de la Constitucién. Se prescinde ahora de esos y otros as-
pectos menores y de la referencia a los arts. 104 y 107. Los debates, cuando los
hubo, y las sucesivas versiones desde el Anteproyecto de Constitucion pueden ha-
llarse, como se sabe, en el volumen recopilativo editado por las Cortes Generales,
Constitucion Espaniola.Trabajos parlamentarios, 4 tomos, Madrid, 1980.
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actuacién de las Administraciones Publicas (por el funcionamiento de los
servicios publicos, dice el art. 106.2, recogiendo una terminologia tradicio-
nal); .y contemplan, finalmente, la existencia del Consejo de Estado como
6rgano consultivo del Gobierno cuya composicién y competencna se remi-
ten a una ley organica (art. 107).

¢Cual es la valoracion que merecen estos preceptos en orden a su
funcionalidad tras catorce afos de vigencia de la Constitucion?, jcuales
han sido las consecuencias normativas y la aplicacion jurisprudencial que
de ellos se han deducido?, ;se debe plantear, en definitiva, en una even-
tual reforma constitucional su modificacion y cambio?

. Adelanto ya, desde esta lltima perspectiva, que en mi opinién los
preceptos considerados no merecen ser objeto de modificacién alguna. Y
no porque eventualmente no pudieran mejorarse introduciendo algunas
precisiones o prescindiendo de algunas referencias superfluas, sino porque
esa eventual modificacion no anadiria nada que la practica jurisprudencial
o los desarrollos legislativos operados en el marco de dichos preceptos no
hubieran ya deducido. Y porque, en ultima instancia, la consideracion
constitucional de la Administraciéon contenida en dichos preceptos, pero
también en otros igualmente significativos como el bésico art. 149.1.18.2
CE, no debe ocupar demasiado espacio en el texto fundamental, dejando al
legislador ordinario suficiente capacidad de maniobra para articular en
cada momento lo que se considere necesario en orden a la regulacion de
esos entes serviciales que denominamos Administraciones Publicas. Para
ello, en el texto constitucional basta y sobra con la referencia a los prin-
cipios informadores de esa Administracién, de esas Administraciones, en
plural, porque en realidad tales principios son aplicables a todas ellas.
Unos principios que, junto a la idea de control y a la de la responsabilidad,
configuran el nucleo basico de la configuracidn constitucional de las Admi-
nistraciones Publicas. Esto es, las referencias de los arts. 103 y 106, con al-
gunos de los postulados del art. 105, parte de los cuales se pueden deducir
también de otros preceptos constitucionales ubicados en el Titulo I.

I. BREVE REFERENCIA A LA ELABORACION PARLAMENTARIA
DE LOS ARTS. 103 A 106 DE LA CONSTITUCION 2

La elaboraciéon parlamentaria de los preceptos considerados no su-
puso demasiados debates y controversias ni en el Congreso ni en el Sena-

2 Dada la indole de este trabajo, redactado en un tono basicamente des-
criptivo, prescindo de referencias bibliograficas, que lo alargarian innecesariamen-
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do, pero creo que puede afirmarse que el paso por ambas Camaras contri-
buydé a mejorar sustancialmente, en términos globales, el primitivo texto
del Anteproyecto de Constitucidon publicado el 5 de enero de 1978, por
mas que en alguin aspecto concreto ello significara prescindir de alguna re-
ferencia positiva.

¢Podia decir otra cosa el texto constitucional? Ciertamente si, pero
no muy diferente a lo que ya se dice. Se podia mejorar el texto, adaptarlo a
algunas de las variantes que propusieron las diversas enmiendas, descar-
garlo, «adelgazarlo», como se dijo también en las discusiones parlamen-
tarias, de aspectos que quiza podian ser so6lo de legislacion ordinaria. Pero,
en cualquier caso, se trataria de matices que en nada cambian los aspec-
tos fundamentales de la posicion y de los principios constitucionales de la
Administracion. Esta posicion y estos caracteres se deducen, yo creo que
correctamente, de los vigentes arts. 103 y 106 CE, donde estan los aspec-
tos fundamentales y sobre los que se apoyara el Tribunal Constitucional y
el Tribunal Supremo para deducir algunas consecuencias concretas, no
demasiado innovadoras, por lo demas, respecto de lo que estaba ya de
una u otra manera implicito en la legislacién ordinaria. Sucede, sin embar-
go, que al elevar esos principios al maximo nivel normativo adquieren no
solo una mayor fuerza, sino también un caracter informativo de todo el Or-
denamiento que les dota de particular importancia.

iCuales son los aspectos mas destacados o, por asi decirlo, las con-
clusiones mas evidentes de la tramitacion constitucional de estos precep-
tos?

te. Baste senalar, con caracter general, los Estudios sobre la Constitucion espafiola
(Homenaje al profesor E. Garcia de Enterria), dirigidos por S. Martin-Retortillo, 5 to-
mos, Madrid, Ed. Civitas, 1991, en especial los trabajos de A. NieTo, «La Admistra-
cién sirve con objetividad los intereses generales»; J. DELGADO BARRIO, «Reflexiones
sobre el art. 106.1 CE: El control jurisdiccional de la Administracién y los principios
generales del Derecho», y J. BARCELONA, «Principio de legalidad y organizacion ad-
ministrativa (Gobierno, Administracién, ley reserva de ley en el art. 103.2 de la
Constitucién»; todos ellos en el tomo .

Referencias sobre los preceptos estudiados en los Comentarios a la Consti-
tucion, dirigidos por F. Garrido Falla, 2.2 ed., Madrid, 1980, en el comentario a los
articulos correspondientes, y en los Comentarios a las leyes politicas.-Constitucion
espariola, dirigidos por O. Alzaga.

Algunas de las Sentencias que se citan mas adelante han sido objeto de co-
mentario individualizado, que tampoco recojo porque no se trata aqui de hacer un
analisis de las mismas sino simplemente de sefalar, en tono descriptivo, su exis-
tencia.
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1. El articulo 103 CE: La Administracion «sirve»,

A) En primer lugar, en el art. 103.1, la introduccién expresa el carac-
ter servicial de la Administracion. La Administracion «sirve», no representa
a nadie. Cumple su papel en la medida en que ejecuta y lleva a la concre-
cidn practica la ley emanada del Unico sitio donde se plasman los criterios
democraticos: del Parlamento. Todo ello, naturaimente, sin perjuicio de
que la Administracion sea democratica no sélo en ese sentido sino tam-
bién en el de asumir en su cotidiana actuacion los principios y valores
democraticos que se plasman, fundamentalmente, en el Titulo | de la
Constituciéon. No en que, como tal Administracion, sea representativa. He
ahi un aspecto de gran interés que a menudo se confunde. Porque los cri-
terios participativos «en» la Administracion sirven y son utiles como ele-
mentos de transparencia, de acercamiento al ciudadano, de socializacion,
pero no de legitimacion. La Administracion se legitima ejecutando la ley y
llevando objetiva y eficazmente la gestidn de los servicios publicos.

Este planteamiento de una Administracion servicial no estaba claro
en el Anteproyecto como puede observarse con la comparacion entre
aquel texto y el definitivo:

Anteproyecto

Art. 101. 1.-La Administracion Publica se
ordena de acuerdo con los principios de
descentralizacién y desconcentracién y
acttia coordinadamente para el cumpli-
miento de sus funciones en los respecti-
vos ambitos territoriales de su compe-
tencia.

Texto definitivo

Art. 103.1.- La Administraciéon Publica
sirve con objetividad los intereses ge-
nerales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descen-
tralizacion, desconcentracién y coordi-
nacién con sometimiento pleno a la Ley
y al Derecho.

Entre ambas versiones median notables diferencias. La fundamen-

tal, como digo, es la introduccidon de la idea del caracter servicial de la Ad-
ministraciéon que estaba ya presente en el inicial voto particular socialista,
en la enmienda n.° 633 del Grupo vasco en el Congreso y en las enmien-
das n.° 1, del senador Martin-Retortillo, y n.° 615, de la Agrupacién Inde-
pendiente en el Senado.

El voto particular del Grupo socialista proponia la siguiente redac-
cion al parrafo 1 del articulo:
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«La Administracion Publica sirve a los fines colectivos sometida a la ley y
al Derecho, actua coordinadamente en el cumplimiento de sus funciones
y se ordena sobre criterios de eficacia y objetividad. El Gobierno respon-
de de la observancia de estos principios, sin perjuicio de la autonomia de
las esferas administrativas y de los Territorios Auténomosn».

Por su parte, la enmienda n.° 633 del Grupo parlamentario vasco
proponia esta redaccion:

«La Administracion Publica se ordenara de acuerdo con los principios de
descentralizacion y desconcentracidn, eficacia y objetividad, sirve a los fi-
nes colectivos sometida a la ley y al Derecho, y actia coordinadamente,
para el cumplimiento de sus funciones, en los respectivos ambitos territo-
riales».

La ponencia constitucional introdujo alguna modificacién nimia,
pero fue en los debates de Comisién donde se producirian cambios signifi-
cativos, que van a perdurar en las siguientes versiones. En efecto, el Grupo
parlamentario vasco presentd una enmienda transaccional defendida por el
sefior Cuerda que, a la postre, iba a ser, practicamente, el texto definitivo:

«1. La Administracién Piblica se inspirara en los principios de eficacia,
objetividad, jerarquia, descentralizacion y desconcentracion; sirve a los in-
tereses colectivos sometida a la ley y al Derecho y actia coordinadamen-
te para el cumplimiento de sus funciones en Jos respectivos ambitos terri-
toriales de su competencia».

Hay aqui ya un hallazgo. La Administracion sirve. El caracter servi-
cial de la Administracion, que es su dato definitorio junto con el de suje-
cién a la ley, mejora sustancialmente el texto dandole un sentido técnica-
mente preciso. La cuestion, no obstante, se reiteraria en el Senado en dos
enmiendas: la n.° 1, del senador y profesor L. Martin-Retortillo (PSl), y la
n.° 615, de la Agrupacion Independiente, de la que era portavoz don Justi-
no de Azcarate. Esta enmienda acabaria siendo retirada por ser en todo
coincidente con la del prof. Martin-Retortilio, que decia asi:

«La Administracién, como organizacién de servicio a la comunidad y a los
ciudadanos que la integran, lleva a ejecucién la ley y presta y asegura los
servicios publicos exigidos para el cumplimiento de los fines que esta
Constitucién y las leyes imponen, bajo los principios de diligencia, acerca-
‘miento al administrado, imparcialidad y eficacia y de sometimiento pleno
alaley y al derecho».
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La enmienda n.° 615, de la Agrupaciéon Independiente, era, como
digo, practicamente igual 3 y ambas estaban emparentadas también con el
citado voto particular del Grupo socialista del Congreso al Anteproyecto,
donde, como en la enmienda del Grupo vasco, aparece el caracter servicial
de la Administracion con sometimiento a la ley y al Derecho y donde se
prescinde también de la cita de algunos principios como el de desconcen-
tracién —de tan poco contenido constitucional— para acentuar los de ob-
jetividad y eficacia.

Al defender su enmienda en la Comision del Senado sostuvo el
prof. Martin-Retortillo que el texto del Congreso era un texto de aluvion
gue insistia en principios que no eran esenciales. Y afnadio:

«... si diré que las notas mas destacadas que caracterizan hoy dia a la Ad-
ministracion Piblica son el principio de legalidad rigurosamente entendi-
do, el principio de la Administracion prestadora de servicios, el principio
de sometimiento a la ley, pero también hay que considerar que la Admi-
nistracién es un ente instrumental que est4 al servicio de la comunidad y
de los ciudadanos, lo mismo que el planteamiento de sometimiento a la
norma es llevar a ejecucion la ley. Esta alusion a la diligencia, esta alusién
a la imparcialidad, hacen que entendamos que la férmula propuesta es
una férmula pesada, equilibrada, en la que nada sobra, pero que mantie-
ne un cierto equilibrio con la idea esencial de que la Administracién Publi-
ca es un ente al servicio de los ciudadanos» (DSS 50, 6 septiembre 1978).

No hubo respuesta alguna v, al votarse, fue derrotada. Pero el texto
vigente, fruto de la enmienda transaccional del Grupo vasco en el Congre-
s0, mantiene los tres criterios o principios esenciales: la idea de servicio,
los principios de eficacia y objetividad, y el criterio del control y del some-
timiento a la Ley y al Derecho.

B) La remisién del art. 103.2 CE a la ley para regular los aspectos
esenciales del régimen de la funcion publica mejoré en la tramitacién,
aunque sin cambios destacados. La imparcialidad aparece ahora con una
exigencia generalizada y no sélo limitada, como decia el Anteproyecto, a
la imparcialidad «politica», al ser aceptada una enmienda del «Grupo par-

3 La coincidencia tan exacta de las dos citadas enmiendas no era fruto de
la casualidad. La sugerencia del texto se debia al prof. Garcia de Enterria que se lo
habia hecho llegar al menos a ambos enmendantes. Asi [o indica el prof. L. MARTIN-
RETORTILLO en su libro Materiales para una Constitucion (los trabajos de un profesor
en la Comision Constitucional del Senado), Ed. Madrid, Akal, 1984, pags. 247 ss.,
donde también relata con interesantes detalles los avatares de esta y otras enmien-
das suyas.
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lamentario Progresistas y Socialistas Independientes» en el Senado. Por
otra parte, aunque vinculado a los arts. 23 y 14, no resulta impertinente,
sino todo lo contrario, la referencia al «<mérito y capacidad en la regulacién
del acceso a la funcion publica, consecuencia de la enmienda in voce del
sefior Meilan, que, junto con los articulos citados del Titulo [, ha dado lu-
gar ya a una copiosa jurisprudencia del TS y del TC.

2. El Articulo 105: De la participacion a la audiencia

En el art. 105 no se observan novedades de importancia. El pre-
cepto tiene un contenido menor por mas que contemple aspectos del
procedimiento administrativo tan importantes como la participacion en la
elaboracion de disposiciones generales, la informacion publica, el acceso a
los archivos y registros o la audiencia de los interesados. Pero se trata de
meras remisiones a la ley que, no obstante, no resultan superfluas, aun-
que no afiadan demasiado. Los cambios, en mi opinién, no fueron signifi-
cativos, ni tampoco las alternativas propuestas. El debate tampoco anadié
contenidos destacados salvo, quiza, un pequeno excurso doctrinal entre
los sefores Peces Barba y Lopez Rodé sobre la expresidn «inderogabilidad
singular de los reglamentos» que finalmente no se incluyé y una larga y
poco fructifera discusién sobre el tramite de audiencia.

3. El Articulo 106: Una Administraciéon controlada y responsable

«Hay pocas Constituciones que aludan con tal minuciosidad a los
temas de orden administrativo», dijo el sefor Lopez Henares en el Senado
(DSS, 50, 6 septiembre 1978, p. 2365) al discutirse el articulo anterior. Sin
embargo, el precepto que ahora se considera resulta fundamental y, pro-
bablemente, con el actual art. 103, condensa la concepcién constitucional
de las Administraciones Publicas.

E! actual art. 106 sufrié notables cambios como puede compro-
barse:
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Anteproyecto

Art. 104. 1. Toda la actividad de la
Administracion publica estd sometida al
control jurisdiccional.

Texto definitivo

Art. 106. 1. Los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de
la actuacién administrativa, asi como el

sometimiento de ésta a los fines que la
justifican.

2. Los tribunales controlan la legalidad
de la actuacion administrativa y el so-
metimiento a los fines que la justifican.

2. Los particulares, en los términos
establecidos en la ley, tendran derecho
a ser indemnizados por toda lesidn que
sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesién sea conse-
cuencia del funcionamiento de los servi-
cios ptiblicos.

La inclusion del actual parrafo 2, realizada por la Ponencia del Con-
greso asumiendo una enmienda de UCD, tiene una redaccion perfecta que
sintoniza con la regulacidn ya existente en materia de responsabilidad pu-
blica y eleva el principio al rango constitucional, como en el art. 28 de la
Constitucion italiana, aunque sin afadir nada nuevo. Podria discutirse, no
obstante, la ubicacion del precepto que en Italia se halla con mejor criterio,
en mi opinién, en el capitulo de derechos de los ciudadanos.

En cambio la modificacion del parrafo 1 del Anteproyecto podria in-
terpretarse como regresiva. La expresion inicial («toda la actividad de la
Administracion publica estd sometida al control jurisdiccional») tenia a su
favor que era una clausula general omnicomprensiva. Al modificarse por
la Ponencia podia pensarse que no «toda» esa actividad esta sometida al
control judicial. Sin embargo, el apoyo que significa el art. 24.1, al prohibir
la indefension, y la referencia del art. 103.1 al sometimiento «pleno» de la
Administracién a la Ley y al Derecho conducen a la misma conclusion que
se derivaba directamente del primitivo texto del Anteproyecto y de las pro-
puestas que venian a sugerir lo mismo: el inicial voto particular socialista
en el Congreso, la enmienda n.° 1 del prof. Martin-Retortillo en el Senado y
la 616 de la Agrupacion Independiente en esa misma Camara. De hecho
asi lo ha deducido el TC, sobre todo, como digo, a partir del art. 24.1 CE.

Merece la pena recordar brevemente un aspecto de la tramitacion
parlamentaria del actual art. 106.1. El texto llegé a la Comision con un voto
particular del Grupo socialista. Un voto importante, de sustitucion, que de-
cia asi:
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«1. Toda la actividad de la Administracién publica estd sometida al con-
trol jurisdiccional plenario y efectivo.

2. Los Tribunales controlardn la sumisién de la Admistracion a la Ley y al
Derecho y el servicio a los fines que justifican su actuacién, declaran las
responsabilidades patrimoniales por las lesiones injustas que su actividad
ocasione a los ciudadanos y suplen la omisién de actividad de la Adminis-
tracion cuando tal actividad es legalmente obligada»

y que sin embargo fue retirado luego. Pero el tema se replantearia de nue-
vo en el Senado.

La desaparicién de la decisiva prescripcion de que «toda» la activi-
dad de la Administracién esta sometida al control judicial acaba siendo cu-
bierta por otras vias, como se ha dicho, pero no se puede decir lo mismo
de la ausencia definitiva de toda referencia al control de la inactividad y el
silencio sobre el papel de los tribunales en estos casos. Unos tribunales
que «suplen la omisién de actividad de la Administracion cuando tal activi-
dad es legalmente obligada», segun rezaba el voto particular. La ruptura
de una concepcion restrictiva y limitada del caracter revisor de la jurisdic-
cién contenciosa que implicaba podia haber tenido amplias consecuencias
—vy algun peligro, todo hay que decirlo— en la lucha contra la inactividad
de la Administraciéon ante la que ei ciudadano se encuentra practicamente
inerme desde la éptica jurisdiccional salvo las eventuales consecuencias
indemnizatorias, que tampoco son frecuentes por esa sola causa. La su-
presion del inciso impedia profundizar en el revulsive que suponia y que
podia dinamizar no poco la jurisdiccién contencioso-administrativa con las
debidas cautelas.

El tema no pasa desapercibido en el Senado. Tres enmiendas apun-
taban al problema sefialado. La enmienda n.° 1, del senador Martin-Retor-
tillo, la n.° 616, de la Agrupacién Independiente, y la 1073 del propio Grupo
socialista.

La enmienda del prof. Martin-Retortillo decia asi:

«1. Los tribunales controlan, sin excepciones, la potestad reglamentaria,
asi como las actuaciones y omisiones administrativas, juzgando de su le-
galidad y adecuacion a sus fines»

justificdndola en la necesidad de una cldusula general de justiciabilidad
que no debe circunscribirse sélo a las actuaciones, sino a las inactividades
de la propia Administracion.
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La enmienda n.° 616, de la Agrupacidn Independiente, iba en la mis-
ma direccién y retomaba textualmente la redaccién del voto particular so-
cialista en el Congreso. Para justificarla senalaban que se trataba de
«eliminar el caracter “revisor” de la jurisdiccion que ha sido obstaculo
grave para el desarrollo de los poderes del Tribunal Contencioso-adminis-
trativo. En el texto del proyecto —anadian— no figura la cldusula general
de importancia jurisdiccional que algunos autores califican de “paragrafo
regio del Estado de Derecho”.»

Por fin, la enmienda 1073, del Grupo socialista, pretendia afadir
también la misma referencia: los tribunales «suplen la omisién de activi-
dad de la Administracidn cuando tal actividad es legalmente obligada».
«La clausula general de competencia jurisdiccional —decian en la justifi-
cacion—, que es “el paragrafo regio del Estado de Derecho” parece nece-
saria incluirla. Por otra parte, el control jurisdiccional no puede referirse
unicamente a actos realizados por la Administracién, sino también a omi-
siones de la misma, ya que esta falta de actividad de la Administracion
puede lesionar derechos fundamentales.»

Como en el caso citado anteriormente también aqui se producen
coincidencias de fondo entre las enmiendas presentadas por el senador
Martin-Retortillo y la Agrupacién Independiente; coincidencias extensivas
al voto particular citado del Congreso y a la enmienda socialista n.° 1073.
En ésta se cita también, como la n.° 616, la conocida expresion de Walter
JELLINEK sobre el paragrafo 4 del art. 19 de la Ley Fundamental de Bonn.
La explicacién la proporciona otra vez el prof. MARTIN-RETORTILLO 4. Se
trataba de otra sugerencia del prof. Garcia de Enterria que habia ofrecido
un texto que fue el que, sin quitar una coma, presenté como enmienda la
Agrupacion Independiente. Una sugerencia, como se ve, que habia encon-
trado en su momento importantes valedores, pero que sin embargo sélo
fue defendida en Comisién, sin éxito, por el citado prof. Martin-Retortillo.
La Agrupacion Independiente retird la suya al ser coincidente con la del ci-
tado senador, que para intentar que prosperara se atuvo mas al texto pro-
veniente del Congreso. El PSOE retiré su enmienda 1073 al liegar el mo-
mento de defenderla en Comision. Y eso que al votarse en Comisién como
Ponencia habia obtenido 13 votos a favor, 11 en contra y 1 abstencién.
Sdlo UCD habia votado en contra 5.

4 Cfr., L. lMARTi’N-RETORTILLO: Materiales para una Constitucion, cit., pag. 280.
5 El dato en el libro de L. MARTIN-RETORTILLO: Materiales..., cit., pag. 284,
donde afnade: «debia estar decidido que el precepto no se tocaba».
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Il. ALGUNAS CONCLUSIONES. DE LA TRAMITACION
PARLAMENTARIA DE LOS ARTS. 103 A 107 CE.

En este breve episodio de la redaccion de la Constitucién estan pre-
sentes, minimamente, en escorzo, algunas de las claves de la propia ela-
boracion de toda la Constitucion: el consenso latente, los acuerdos no ex-
plicitos o no publicos, la preponderancia del Congreso, el papel residual
del Senado...

Pero, ;podia decir otra cosa el texto constitucional? Quiza, pero no
muy distinto de lo que dice, contestaba ya antes. Y lo que dice es suficien-
te y por eso no hay ni que plantearse su modificacion porque esos posi-
bles cambios —vista la discusion de 1978— no iban a ser mas que de deta-
lle y sin consecuencias posteriores de trascendencia.

Que eso es asi se puede ilustrar, brevemente, con una sucinta refe-
rencia a lo que dicen de la Administracion algunas de las Constituciones
de nuestro entorno politico y cultural.

La Constitucion italiana de 27 de diciembre de 1947 se refiere a la
Administracion en varios preceptos. En el articulo 28 contempla, como ya
he dicho, 1a responsabilidad de la Administraciéon en términos que no son
mejores que los que lucen en el art. 106.2 CE. El art. 113 alude al control de
la Administracién y, por ultimo, los articulos 97 y 98 se refieren a los prin-
cipios de buen funcionamiento (de eficacia, podriamos decir en nuestra
terminologia) y de imparcialidad de la Administracién, con una breve men-
cion también a los funcionarios publicos en el art. 98.

La Ley Fundamental de Bonn, de 23 de mayo de 1949, apenas si
contiene referencias a la Administracion. Esta, desde luego, varias veces
citado en el Senado al discutirse el art. 106.1 CE «paragrafo regio del Esta-
do de Derecho», esto es, el art. 19.4, en el que se plasma la clausula ge-
neral de garantia judicial. Estd también una referencia al sistema de
responsabilidad publica en el art. 34. Y nada mas, excepto las referencias
indirectas a la Administracion militar y a la organizacion de los aspectos
que, desde la d6ptica de la distribucién competencial con los Estados
miembros, corresponde a la Federacion.

La Constitucién francesa, de 4 de octubre de 1958, tampoco contie-
ne preceptos directamente relacionados con la Administracion. Sélo el art.
20 alude indirectamente a ella en términos similares a nuestro art. 97: el
Gobierno determina y conduce la politica de la Nacion y «dispone de la
Administracion» (/I dispose de I'administration), dice en el parrafo segun-
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do. Pero no hay disposiciones que afecten directamente a ella, sin perjui-
cio de las referencias a las corporaciones locales.

La Constitucién portuguesa de 1976 resulta ser la que mas articulos
dedica a la Administracion. Hay un precepto, el 21, dedicado a la responsa-
bilidad civil de la Administracion, ubicado, como en ltalia, en la parte de
los derechos fundamentales. Hay un articulo (el 202) que se refiere a las
competencias administrativas del Gobierno y un Titulo completo, el IX,
con seis largos articulos dedicados a la Administracion Publica, ademas de
las referencias a las administraciones locales y regionales. Los articulos
del citado Titulo IX («De la Administracién Publica») aluden a los principios
sobre los que se sustenta la Administracion: imparcialidad, subordinacion
a la ley, cercania respecto de los administrados, participacion, «descentra-
lizacién y desconcentracién administrativa, sin perjuicio de la necesaria efi-
cacia y unidad de accion»...

En definitiva, se puede decir que la Constitucidon espanola contiene
lo esencial del tratamiento que una norma de esta naturaleza debe conte-
ner con referencia a la Administracion Puablica y, en consecuencia, descen-
der a mas detalles no es propio de ella y si de la ley o leyes que regulen el
régimen juridico de la Administracién y el procedimiento administrativo.
No hay por qué cambiarla, por consiguiente.

lll.  REFERENCIA AL DESARROLLO LEGISLATIVO Y A LA
INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DE LOS PRECEPTOS
CONSTITUCIONALES DEDICADOS A LA ADMINISTRACION

Si el Derecho Administrativo es, como dijo F. WERNER, el Derecho
Constitucional de lo concreto resulta que es precisamente en dicha con-
crecion donde los preceptos mencionados, como muchos otros de la
Constitucion, hallan su verdadera virtualidad y donde habra que buscar su
operatividad y funcionalidad, e incluso la superaciéon de algunas de sus
eventuales deficiencias.

No me puedo referir en detalle al analisis de los desarrollos legisla-
tivos vy al estudio de la jurisprudencia que ha deducido consecuencias con-
cretas de los preceptos constitucionales mencionados. Ello excederia, con
mucho, del propdsito de esta ponencia. Me limitaré, pues, en este mismo
tono descriptivo, a mencionar algunas derivaciones normativas de esos
preceptos, prescindiendo de la legislacion autonémica, y a apuntar ejem-
plificativamente unas cuantas referencias jurisprudenciales.
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1. Articulo 103

A) Desarrollo legislativo

El conjunto de principios a que alude el art. 103.1 han sido repetidos
como lineas de tendencia en algunas leyes ordinarias. Asi sucede en el
articulo 6 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de Ré-
gimen Local (cuyo articulo 5 y otros, por cierto, fueron declarados incons-
titucionales por la STC 214/1989, de 21 diciembre), 0 en el art. 3 de la
Ley 30/1992, de 26 noviembre, del régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo comun, que regula con
caracter basico y de aplicacion general los érganos, la actividad y la res-
ponsabilidad de las Administraciones Publicas en desarrollo del articu-
lo 149.1.18. CE. Ambos textos repiten el art. 103.1 CE. A esos mismos prin-
cipios se remiten también algunos Estatutos de Autonomia.

En relacién al parrafo segundo hay que mencionar, como norma
central, la Ley 10/1983, de 16 de agosto, de organizacién de la Admi-
nistracién Central del Estado, que deroga en parte la vieja Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, texto refundido aprobado por
Decreto de 26 de julio 1957, y que, como su propio nombre indica, regula
los érganos de la Administraciéon Central, sin perjuicio de las modificacio-
nes operadas en Leyes de Presupuestos o en virtud de autorizaciones in-
cluidas en ellas. Los Delegados del Gobierno en las CC.AA. se rigen por la
Ley 17/1983, de 16 de noviembre, con expresa mencién en su exposi-
cion de motivos al art. 103.2 CE. Sin embargo, los Gobernadores civiles si-
guen regulados por el RD 3117/1980, de 22 de diciembre, y la estruc-
tura de la Administracién periférica del Estado por el RD 1801/1981, de
24 de julio, salvo las referencias que contiene el art. 23 de la Ley 12/1983,
de 14 octubre, del Proceso autonémico. No hay, pues, todavia una ley que
regule la Administracion periférica.

Ha sido en relacion con el parrafo tercero del articuio 103 CE donde
mas normas se han dictado. Con todo, el «estatuto de los funcionarios pu-
blicos», como una norma unitaria, no se ha aprobado y es probable que
como tal no se apruebe nunca. Lo que ha habido ha sido desarrolios par-
ciales. La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de
la funcién publica, en primer lugar. Ley que derogaba, en parte, la vieja ley
de funcionarios civiles del Estado, texto articulado de 7 de febrero de
1964, pero que hubo de modificarse relativamente pronto por Ley 23/1988,
de 28 de julio como consecuencia de la STC 99/1987, de 11 de junio,
que declaré inconstitucionales algunos de los preceptos de aquélla, apro-

65



LUIS MARTIN REBOLLO

vechandose la oportunidad para reformar otros articulos. La Ley 3/1989,
de 3 de marzo, por la que se amplia a dieciséis semanas el permiso
por maternidad y se establecen medidas para favorecer la igualdad de
trato de la mujer en el trabajo, modifica también algunos preceptos de
la ley 30/84. El derecho desindicacion se contiene, en general, en la Ley
organica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical (que fue objeto de
un recurso previo de inconstitucionalidad desestimado por STC 98/1985,
de 29 julio), aplicable también a los funcionarios, pero los érganos de la
negociacion y participacion en la determinacién de las condiciones de
empleo se regularon especificamente en la Ley 9/1987, de 12 de junio,
que ha sido parcialmente modificada por la Ley 7/1990, de 19 de julio,
sobre negociacién colectiva y participaciéon en la determinacién de las
condiciones de trabajo de los empleados publicos, que pasé un tanto
desapercibida pero que tiene un gran calado. Finalmente, el sistema de
incompatibilidades hallé una regulacién temprana en la Ley 20/1982,
de 9 de junio, derogada por la vigente Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
sobre el régimen de incompatibilidades del personal al servicio de las Ad-
ministraciones Publicas (objeto de la STC 178/1989, de 2 noviembre, que
desestimé el recurso). Esta ley es aplicable también al personal al servicio
del Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder Judicial, Tribunal
de Cuentas, miembros del Poder Judicial y personal de la Administracion
de Justicia, en virtud de lo dispuesto en |la Ley organica 1/1985, de 18 de
enero, que la extiende igualmente al personal del Consejo de Estado, pero
gue no menciona al de las Cortes Generales, que se rige por su Estatuto
aprobado por las Mesas del Congreso y Senado el 26 de junio de 1989. Es
en el conjunto de estas leyes, en las anuales de Presupuestos y en las nor-
mas de desarrollo donde hay que buscar, en realidad, el «estatuto» de los
funcionarios publicos.

B) Interpretacion jurisprudencial

El Tribunal Constitucional ha sefialado que los principios conteni-
dos en el parrafo 1 del art. 103 CE son aplicables a todas las Adminis-
traciones Publicas. «Es algo que no puede ponerse en cuestion, mas de
ello no puede colegirse (...) que sus exigencias (o las de otros preceptos)
comporten un determinado esquema uniforme» (STC 85/1983, de 25 octu-
bre, FJ 8).

El principio de neutralidad, recogido en el art. 103.1 cuando alude a
que la Administraciéon «sirve con objetividad», «incluye el mandato de
mantener a los servicios publicos a cubierto de toda colisién entre inte-
reses particulares e intereses generales» (STC 77/1985, de 27 de junio).
Muchas de las Sentencias sobre el art. 14 CE y el principio de igualdad se
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pueden subsumir en esta misma idea de la objetividad e imparcialidad de
la Administracion.

El principio de jerarquia se convierte en deber de respeto y obe-
diencia a los superiores jerarquicos para los funcionarios, lo que justifica
las prevision legal de sanciones disciplinarias (STC 82/1983, de 20 oc-
tubre).

El principio de eficacia «debe predicarse no s6lo de cada Adminis-
tracion Publica, sino del entero entramado de los servicios publicos», lo
cual permite, si no impone al legislador «establecer formulas y cauces de
relacion entre unas y otras Administraciones locales y de todas ellas con el
Estado y las CC.AA,, en el ejercicio de las competencias que para la ges-
tion de sus intereses respectivos les corresponden». Entre tales férmulas
de relacién interadministrativa estan las técnicas de coordinacion (STC
27/1987, de 27 febrero). Ese mismo principio de eficacia, entre otros, justi-
fica las normas sobre incompatibilidades de funcionarios (STC 178/1989,
de 2 noviembre, que desestimo el recurso de inconstitucionalidad contra
la Ley 53/1984).

El sometimiento a la Ley y al Derecho implica que la Administracion
esta obligada al cumplimiento de las resoluciones judiciales, aunque en el
caso de condenas pecuniarias hay que cumplir los requisitos exigidos por
las leyes que regulan las finanzas publicas (STC 61/1984, de 16 mayo) y
en el supuesto de despidos laborales de acuerdo con la legislacién laboral,
que también es aplicable a la Administracion (STC 205/1987, de 21 diciem-
bre); doctrina ésta del cumplimiento de las Sentencias que se deriva tam-
bién de la vinculada al art. 24.1 CE, al que es inherente la ejecucion de los
fallos.

En relacién con el apartado 2 del art. 103 el TC se pronuncié en su
Sentencia 60/1986, de 20 de mayo, en recurso contra el R. Decreto-Ley
22/1982, de 7 diciembre, sobre medidas urgentes de reforma administrati-
va, antecedente inmediato de la Ley 10/83, de Organizacién de la Adminis-
tracion Central del Estado. El TC entendié que se daban los presupuestos
de hecho del Decreto-ley y sefalé que el art. 103.2 CE contenia sélo una re-
serva «relativa» de ley que permite compartir la regulacion entre la ley (o
norma con fuerza y valor de ley) y el reglamento «ya que la Constitucion
no ha reservado expresa y directamente a la ley la creacién, madificacion
y supresion de tales 6rganos». Por cierto, que el TC utiliza aqui las expre-
siones que pretendia una enmienda del Grupo mixto en el Congreso y que
la ponencia no admitié aunque dio por supuesto, es decir, «creacién, mo-
dificacion y supresion» de 6rganos. El texto vigente habla de crear, regir y
coordinar.
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Sobre el parrafo 3 del art. 103 CE, esto es, las previsiones legales
sobre la funcién publica, el TC se ha pronunciado en diversas ocasiones.
La decision mas notoria fue la STC 99/1987, de 11 de junio, sobre la
Ley 30/1984, que declaré inconstitucionales varios de sus preceptos por in-
fringir la reserva de ley. El TC va a sentar dos principios esenciales: a) el de
la reserva de ley, y b) el de la opcidn constitucional por el régimen estatu-
tario, que se afirma de pasada («habiendo optado la Constitucién por un
régimen estatutario, con caracter general, para los servidores publicos
—arts. 103.3 y 149.1.18.°—...», pues «no otra cosa se desprende de la op-
cién genérica de la Constitucion en favor de un régimen estatutario»). Ello
hace que las excepciones del régimen laboral deban preverse expresa vy le-
galmente, como vino a hacer la Ley 23/1988, de modificacién de la Ley
30/1984, sin perjuicio de lo cual en 1992 en cinco Ministerios hay todavia
més contratados laborales que funcionarios y aquélios representan, segun
el Ministerio de Administraciones Publicas, aproximadamente un 25 por
100 del total de empleados publicos.

El acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de méri-
to y capacidad se vincula al art. 23.2 CE (en tal sentido, por ejemplo, la
STC 76/1983, de 5 agosto, sobre la LOAPA, y muchas otras) y hay una
amplia jurisprudencia en via de amparo. Asi, se afirma que decidida la
convocatoria de un concurso su resolucion no tiene que ver con la autono-
mia local sino con el principio de mérito de los arts. 23 y 103 CE (STC
193/1987, de 9 diciembre). Pero quizd uno de los fallos mas destacados
sea la STC 67/1989, de 18 de abril ¢, que, al otorgar un amparo (y des-
autorizar la doctrina de la STS de 22 abril 1988, Arz. 3406, que no habia
encontrado en el caso violacién de los principios de mérito y de igualdad),
censura el sistema de seleccién que se aplicé en desarrollo de la DT 6.2 de
la Ley 30/1984 (y que repitieron las CC.AA. en virtud de sus leyes de fun-
cionarios y las Administraciones Locales de acuerdo con la DT 8.2 de la Ley
7/1985), que era, como he tenido ocasion de decir en otro momento 7, un
ejemplo de institucionalizacién de la ficcién: un concurso-oposicién en el
que se podia superar la oposicién suspendiendo todos los ejercicios por el
valor de los puntos obtenidos en la fase de concurso {(donde unicamente
se valoraba la antigliedad como interino) que servian también para apro-
bar los ejercicios suspendidos.

& Objeto de un lucido comentario del prof. de la Universidad de Cantabria
J.M. ALeGre Avita, «lLa funcién publica y los interinos y contratados {La STC
67/1989, de 18 abril). Una reflexion sobre los principios de igualdad, mérito y capa-
cidad», en Revista de Estudios de Administracion Local Autondmica nim 243
(1989), pp. 663 ss.

7 Cfr. mi trabaJo «El personal al servicio de la Comunidad Auténoman, en
el volumen colectivo Derecho Publico Aragonés (Estudios sobre el Derecho de la
Comunidad Auténoma de Aragdn), dirigidos por A. Embid, Zaragoza, 1990, pags.
437 ss.
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En la jurisprudencia contencioso-administrativa hay alguna Senten-
cia de indudable interés sobre la referencia del art. 103.1 al sometimiento
de la Administracion a la Ley y al Derecho. Asi, en la STS de 20 mayo 1987
(Arz. 5827) el TS dice:

«lLa distincion entre ley y dereeho, que luce con toda nitidez en el art.
103.1 de la Constitucion, no es un simple juego semantico ni constituye
tampoco una novedad. Porque desde 1956, por o menos, es decir, hace
mas de treinta anos, es pacifico en la legislacion, en la doctrina y en la
jurisprudencia contencioso-administrativa que el Ordenamiento no se
agota en el dereeho “puesto” —por eso es llamado positivo—, sino que
se integra y se alimenta de lo que propiamente se llama derecho, el cual
precede, informa vy vivifica la letra de la ley. El hecho de que ese derecho
no se encuentre en la pura superficie de las normas o de las relaciones ju-
ridicas no es obstaculo a la realidad de su existencia. Y es este derecho
previo que se esconde en el seno de aquéllas el que el operador juridico
ha de descubrir. Que sélo asi aquellas normas y relaciones juridicas pue-
den ser traducidas en términos de justicia. En el caso concreto que aqui
nos ocupa, ese derecho que precede a la ley puede descubrirse precisa-
mente a través de la clausula del Estado social de derecho consagrada en
la embocadura de nuestro texto constitucional»,

y, en otro momento, en la misma Sentencia se afirma:

«La Administracién ha de actuar con eficacia y no puede negarse que ésta
ha existido; pero la Administracién ha de actuar también con sujecion ple-
na a la ley y al derecho y si esto ha sido asi en este caso es algo que pre-
cisa averiguar. En la busqueda de ese derecho que es previo a la ley y que
se informa y vivifica el operador juridico puede servirse muy utiimente de
los instrumentos que le proporcionan los principios —implicita o explici-
tamente— proclamados en la Constitucion».

Los servicios —dice el TS en otra Sentencia— deben ordenarse de
la manera que resulten mas eficaces para los usuarios. Su reorganizacion
debe estar presidida por dicho principio de eficacia y por el de servir con
objetividad los intereses generales. Eso es lo que hace la Orden que regula
la expedicion de certificados del Ministerio de Justicia por correo y esa la
base para desestimar un recurso interpuesto contra ella por los Colegios
de gestores administrativos (STS de 21 febrero 1984, Arz. 1081).
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2. Articulo 105
A) Desarrollo legislativo

La audiencia en el procedimiento de elaboracion de disposiciones
administrativas se prevé en una norma preconstitucional: los arts. 129 ss.
de la Ley de Procedimiento Administrativo, que declara vigentes la recien-
te Ley 30/1992, de 26 noviembre, donde se regular el trdmite de audiencia
(art. 85), la informacion publica (art. 86) y el acceso a los archivos y regis-
tros administrativos (arts. 37 ss), un derecho que no habia encontrado
desarrollo directo hasta ahora. Sélo los arts. 57 y 58 de la Ley 16/1985,
de 25 de junio, del Patrimonio histérico espafiol, (sobre la que se pro-
nuncié el TC en su S§.* 17/1991, de 31 enero, rechazando el recurso pero
imponiendo una interpretacién conforme a la CE sobre varios preceptos
de la misma), habian regulado el acceso y la consulta de los documentos
constitutivos del llamado Patrimonio Documental Espafiol que define el
art. 49 de la misma ley.

B) Interpretacion jurisprudencial

Algunos de los supuestos de este precepto se vinculan directa-
mente a los derechos fundamentales, especialmente al art. 24.1, que son
aplicables a la actividad sancionadora de la Administracion, sin que sea
argumento contrario la reserva de ley que se establece, que «no tiene el
significado de diferir la aplicaciéon de los derechos fundamentales y liberta-
des publicas hasta el momento en que se dicte una ley posterior a la Cons-
titucion, ya que en todo caso sus principios son de aplicacién inmediata»
(STC de 8 de junio 1981). Ello no quiere decir que todas las exigencias del
art. 24 sean trasladables, sin mas, a toda tramitacion administrativa. En
el art. 105, c) sdlo se exige la audiencia «cuando proceda» legalmente
(STC 68/1985, de 27 mayo, donde, al margen del caso, se puede observar
la plasmaciéon de algunas de las preocupaciones que embargaron a los
constituyentes sobre este tema, sobre todo en el Senado). La otra «audien-
cia», la del apartado 1, es un «caso de participacion funcional» (STC
61/1985, de 8 mayo) como de hecho estaba inicialmente configurada en el
Anteproyecto de Constitucion.

En la jurisprudencia contencioso-administrativa es conocida la STS

de 16 octubre 1979 (Arz. 3369) en relacién con el art. 105.b). Una asocia-
cion de vecinos solicité acceder a los expedientes de unas concesiones de-
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maniales de los aftos 1947, 1958 y 1965, anteriores a su existencia como
asociacion. El MOPU denegé el acceso y la Sala de lo contencioso de Bil-
bao estimo el recurso sobre la base, fundamentalmente, del art. 105,b) CE.
EI TS revoca la Sentencia diciendo que era preciso una ley,

«... porque sin desconocer el superior rango que dentro de la jerarquia
normativa tienen los preceptos constitucionales, sin embargo, cuando és-
tos son declaratorios de principios basicos y la propia norma constitucio-
nal expresamente dispone que “una ley regule” el acceso de los ciudada-
nos a los archivos y registros administrativos, indudablemente se esta
manifestando, por el propio legislador, que para la aplicacion de tal prin-
cipio constitucional se requiere de preceptos complementarios que lo de-
sarrollen y limiten»,

aunque en otros supuestos el TS no haya sido tan estricto.

Desde la 6ptica de la participacion o audiencia en la elaboracién de
disposiciones de caracter general el TS ha sido también rigido, en ocasio-
nes, en su exigencia al interpretar el procedimiento como instrumento de
garantia, de sometimiento de la Administracion a la ley y al Derecho y
como coadyuvante del principio de eficacia. Muestra de esta tendencia es
la STS de 4 julio 1987 (Arz. 5504}, en la que se anula una Orden de fija-
cién de margenes comerciales de las farmacias. En el Fundamento 3.° se
lee:

«La Administracion Publica tiene encomendada directamente por el Texto
constitucional la misién de gestionar los intereses generales, “servir” es
el verbo que utiliza el art. 106, incorporando asi el significado etimologico
de la propia denominacién. La “generalidad” de los asuntos que confor-
man ese ambito de actuacion excluye, pues, por definicion, cualquier otra
perspectiva parcial (...). La caracteristica inherente a la funcion adminis-
trativa es la objetividad, como equivalente a imparcialidad o neutralidad,
de tal forma que cualquier actividad ha de desarroliarse en virtud de pau-
tas estereotipadas, no de criterios subjetivos. Ello constituye reflejo (...)
de la concepcion contemporanea de la Administracion publica, y consiste
en el «sometimiento pleno a la Ley y al Derechon» (...). Un segundo punto
de orientacion es la eficacia (...). Todo lo dicho nos sittia en la funcién del
procedimiento como garantia y como instrumento para asegurar «la lega-
lidad, acierto u oportunidad» de las disposiciones, segun frase expresiva
incluida en el parrafo que encabeza el procedimiento especial regulado
para su elaboracidon —art. 129 LPA—».
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3. Articulo 106
A) Desarrollo legislativo

El control judicial de las Administraciones Publicas sigue siendo re-
gulado por la Ley de 27 de diciembre de 1956, de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, modificada no obstante parcialmente por normas
posteriores. La Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
{respecto de la que el TC conocidé de dos recursos de inconstitucionalidad
resueltos, el primero, por la STC 108/1986, de 26 julio, que lo desestimg, y
el segundo por la STC 56/1990, de 29 marzo, que anulo el art. 37.4 y efec-
tud una interpretacién conforme respecto de otros} incidié directamente
en ella y su Disposicion Adicional 1.2 preveia el plazo de un ano para que el
Gobierno enviara a las Cortes un proyecto de ley del proceso contencioso-
administrativo. Ese proyecto todavia no se ha enviado (hubo un Antepro-
yecto en 1986). La Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcaciéon y
Planta judicial, ha incidido también en la Ley Jurisdiccional de 1956, asi
como la Ley 10/1992, de 30 abril, que se crea por primera vez en el ambito
contencioso-administrativo el recurso de casacion como prevé la LOPJ.
Por lo demas, hay que considerar también la importante Ley 62/1978, de
26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamenta-
les de la persona; ley preconstitucional, pero que significa un procedimien-
to judicial, alternativo al comuan de la LJ, en materia de derechos funda-
mentales.

En cuanto a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas sigue un régimen comun (art. 149.1.18.2 CE) constituido ahora
por los arts. 139 y siguientes de la Ley ya citada Ley 30/1992, de 26 no-
viembre.

B) Interpretacion jurisprudencial

Las dudas que pudieran caber por la redaccién del art. 106.1, que no
incluye expresamente la referencia al control de «toda» la actividad de la
Administracién se desvanecieron pronto y, mas que desde este precepto,
desde el art. 24.1 CE y la referencia al sometimiento «pleno» de la Admi-
nistracién a la Ley y al Derecho del art. 103.1. Asi, en efecto, el TC ha en-
tendido derogadas todas las exclusiones al control judicial en el dmbito
propio de la jurisdiccion contencioso-administrativa (Auto 60/1980, de
22 octubre y SSTC 39/1983, de 16 mayo, 80/1983, de 10 octubre...), las li-
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mitaciones de acceso impuestas por exigencias estrictas de legitimacidn
o las exclusiones de suspension de la eficacia de los actos (STC 115/1987,
de 7 julio, que anula la prohibicién que en este punto realizaba el art. 34 de
la ley organica 7/1985, de 1 julio, de derechos y libertades de los extran-
jeros).

Toda la actividad de 1a Administracion esta, pues, sometida al con-
trol judicial. Pero la actividad «de la Administracién» como sujeto. Una
persona juridica cuyos érganos superiores (el Consejo de Ministros, el Go-
bierno) concitan otras funciones que no estan sometidas al Derecho Admi-
nistrativo y, en esa medida, no sujetas al control, lo que no va en contra
del art. 106.1 CE por faltar el presupuesto del mismo: la accion de la Admi-
nistracion. El tema ha sido polémico pero, a mi juicio, la doctrina correcta
en este punto se contiene en el FJ 2 de la STC 45/1990, de 15 de marzo. No
hay infraccion del art. 24.1:

«En efecto, no toda la actuacién del Gobierno... esta sujeta al Derecho
Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo esta, en general, la
que se refiere a las relaciones con otros érganos constitucionales... o la
decision de enviar a las Cortes un proyecto de ley, u otras semejantes, a
través de las cuales el Gobierno cumple también la funcion de direccién
politica que le atribuye el mencionado articulo 97 CE. A este género de ac-
tuaciones del Gobierno, diferentes de la actuacién administrativa someti-
da a control judicial, pertenecen las decisiones que otorgan prioridad a
una u otras parcelas de la accion que le corresponde, salvo que tal priori-
dad resulte obligada en ejecucion de io dispuesto por las leyes».

En relacidn con el art. 106.2 la jurisprudencia a considerar es la del
TS. El TC unicamente se ha pronunciado para decir que «la actividad le-
gislativa queda fuera de las previsiones [de este articulo] referentes al
funcionamiento de los servicios publicos, concepto éste en que no cabe
comprender la funcion del legislador» (STC 127/1987, de 16 julio, en cues- -
tiones de inconstitucionalidad acumuladas sobre la DA 5. de la Ley de
Presupuestos para 1984). El tema es importante porque ha habido alguna
Sala de la jurisdiccion contencioso-administrativa que ha hablado del
«servicio publico de la legislacion» para deducir consecuencias indemni-
zatorias a raiz de las normas previstas en la legislaciéon funcionarial sobre
jubilacién. EI TC, en 8. 129/1987, de 16 de julio, (en la misma fecha, por
tanto, que la antes citada) desestimé las cuestiones de inconstitucionali-
dad planteadas, aunque apunté enigmaticamente a los «perjuicios eco-
ndémicos que pueden merecer alglin género de compensacion» (FJ 4). A
raiz de ello se plantean las solicitudes y se inician los recurso contencio-
sos. Con posterioridad, el TC suprimié ese inciso, que daba pie a esos
otros recursos, en la ya citada STC 178/1989, de 2 noviembre, sobre la
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ley de incompatibilidades, donde el tema se podia plantear en términos si-
milares, y en otras posteriores (asi, STC 42/1990, de 15 marzo). La cuestién
es polémica, pero en mi opinién, dicho ahora sin matices, no hay respon-
sabilidad patrimonial del Estado legislador por los efectos potencialmente
dafiosos de una ley que sea constitucional. Cuestion distinta es si la ley es
declarada inconstitucional por tratarse de una ley materialmente expropia-
toria.

La jurisprudencia contencioso-administrativa casi desde el principio
se refirid a la consideracién constitucional del principio de responsabilidad
«que actualmente alcanza el mas elevado rango normativo en el art. 106.2
CE, tal y como corresponde a su categoria de pieza fundamental del Esta-
do de Derecho» [STS de 5 noviembre 1979 (Arz. 4014), a modo de ejemplo
de otras muchas, que dicen lo mismo para deducir criterios ampliatorios
en la interpretacion de la normativa existente que, por su «natural caracter
expansivo, impide en su aplicacién toda interpretacion que obstaculice
su plena realizacion», seguin expresion de la STS de 4 de julio 1980
(Arz. 3410}1.

En cuanto a la jurisprudencia del TS en relacién con el art. 106.1, se
ha hecho eco de la doctrina del TC en la interpretacion de la Ley de la juris-
diccion contenciosa y, en linea con ella, ha ido interpretando con criterios
mas abiertos temas como la legitimacién y el acceso a la jurisdiccion, la
proscripcion para ello de la exigencia del solve et repete, aun presente en
alguna normativa sectorial (asi, STS de 25 noviembre 1986, Arz. 964 de
1987), y otras cuestiones anejas, aunque siempre con el apoyo adicional
del art. 24.1 CE. La jurisprudencia contencioso-administrativa ha sido tam-
bién consciente de que en el art. 106.1 CE «se ha constitucionalizado» el vi-
cio de la desviacién de poder al acogerse como modo de control la fiscali-
zacidn de la adecuaciéon de la actividad administrativa a los fines que la
justifican, lo que, si bien estaba ya en la LJ, dota a este vicio de una mayor
relevancia en orden a un tratamiento probatorio flexible (SSTS de 1 oc-
tubre 1982, Arz. 5835; 28 noviembre 1983, Arz. 6120 y 7 de noviembre
1985, Arz. 5342).
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IV. REFLEXION FINAL. ALGUNAS CONSECUENCIAS
CONCLUSIVAS 8

1. La posiciéon constitucional de la Administraciéon Puablica
y el Derecho que la regula

De cuanto se ha venido diciendo se pueden extraer ya, sintetizadas,
algunas consecuencias conclusivas.

A) La Administracion es, en una aproximacién simplista, el brazé
ejecutor de fines del Estado, el propio Estado en accion, el Estado que
actua y que, por consiguiente, entabla relaciones juridicas con otras per-
sonas, fundamentalmente con los ciudadanos. La propia idea del Estado
social, como apunta algunas de las Sentencias citadas, se dirige primor-
dialmente a las Administraciones Publicas para que ejecuten, actien, pres-
ten servicios y doten de contenidos concretos a los fines genéricos del Es-
tado previstos en la propia Constitucién. Esa Administracién esta regulada
en el Titulo IV de la Constitucion, cuyos criterios y principios informadores
se refieren a todas las Administraciones Publicas.

¢Cuadles son esos principios generales? La respuesta la proporcio-
nan los citados arts. 103 y 106 CE. Una variada gama de principios que de-
ben inspirar la organizacién y la actuacion de la Administracién, pero que
tienen una virtualidad diversa y plural.

B) Desde el punto de vista del Derecho y en virtud, precisamente,
de su caracter relacional la Administracién es una persona juridica, centro
de imputacién de situaciones juridicas activas y pasivas, y asi se contem-
pla en el art. 3.4 de la Ley 30/1992, para la Administracion del Estado, para
la Administracion de cada Comunidad Auténoma, para cada Municipio y
para la constelacion de personificaciones instrumentales que surgen en el
torno de éstas. A partir de este dato de la personalidad juridica es preciso
anadir que la Administracion es una organizacion compleja, integrada por
un conjunto heterogéneo de 6rganos jerarquicamente ordenados que, por
lo que se refiere a la Administracion del Estado, son «creados, regidos y
coordinados de acuerdo con la ley» (art. 103.2 CE).

8 Retomo aqui algunos planteamientos expuestos ya en mi trabajo «La Ad-
ministracion de garantias: vigencia y limitaciones», en Revista del centro de Estu-
dios Constitucionales, n.° 13, 1992, pags. 31y ss.
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~ La Administracion, a diferencia del Parlamento, no representa a na-
die. «Sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y
coordinaciéon, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» (art. 103.1
CE), esto es, al Ordenamiento Juridico, que es algo mas que el conglome-
rado o suma de las leyes; es el sustrato que las anima, el sistema que ar-
ticulan, los principios que se derivan de él a la luz de la Constitucion y del
conjunto de valores culturales y axiolégicos que estan en la propia base de
la organizacién social.

La Administracién, pues, tiene caracter servicial y esta vinculada al
principio de legalidad; vinculacién que como regla supone que sélo puede
hacer lo que la ley le habilite o autorice a realizar, a diferencia de lo que su-
cede con los particulares para quienes rige el criterio de la libertad, de
modo que pueden hacer todo lo que la ley no prohiba. De lo cual se deriva
una nueva tarea para el Parlamento en el Estado social, distinta de la pro-
pia del Estado liberal. La ley ya no debera sélo habilitar sin mas a la Admi-
nistraciéon sino establecer mandatos mas concretos, pautas, criterios, me-
didas, principios de actuacidn, cotas de calidad, estandares de frecuencia
que sirvan a los tribunales para verificar y controlar la accion administrati-
va. Un control que, sin esos parametros legales de referencia, corre el ries-
go de hacerse desde los propios y subjetivos parametros de cada juez.

Desde el punto de vista palitico y organizativo la Administracion del
Estado —y la de las CC.AA.— responde al modelo institucional, montado
sobre principios burocraticos, segtn el cual la legitimacion democratica de
la Administracion deriva de su papel de ejecutar la ley y de su dependen-
cia del Gobierno (art. 97 CE), {(cuyo caracter dual ha sido destacado en la
STC 45/1990, de 15 marzo, més atras citada y que supone que cuando no
actiia como Administracion su actividad queda al margen de los preceptos
analizados). Dependencia del Gobierno que supone su conexién con el
Parlamento a través del Presidente que ha sido elegido por aquél (art. 99
CE) y ante el que responde politicamente (arts. 108 ss. CE). La Adminis-
tracion local, por el contrario, responde al modelo corporativo de legitima-
cion directa, en el que los ciudadanos, como concejales, se integran en la
Administracion, son Administracién. De ahi que se suela afirmar que el
Estado y las CC.AA. tienen Administracion, en tanto las Corporaciones lo-
cales son Administracion.

Esa Administracion servicial, personificada, sometida a la Ley y al
Derecho y dirigida por el Gobierno esta integrada por un conjunto nume-
roso y heterogéneo de érganos, que, a su vez, estan servidos por personas
fisicas, sometidas la mayoria al estatuto funcionarial. Es la ley la encarga-
da de regular ese estatuto, ese conjunto normativo (art. 103.3).
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La Administracién, por otra parte, responde patrimonialmente por
los dafos causados a los particulares en sus bienes y derechos {(art. 106.2
CE) previéndose, asimismo, una serie de resortes para facilitar la transpa-
rencia y la participaciéon del ciudadano en las funciones administrativas
(art. 105 CE).

Para el cumplimiento de los fines y funciones que tiene asignadas la
ley atribuye a la Administracién un conjunto de potestades y privilegios.
La potestad reglamentaria, la potestad expropiatoria, la potestad sanciona-
toria, la potestad recaudatoria, la presuncion de legitimidad de sus actos
hasta que un juez no los anule, la potestad de ejecucion forzosa de esos
mismo actos, las facultades de investigacién, deslinde y recuperacién de
bienes, la posibilidad de utilizar el procedimiento de apremio, el privilegio
de la inembargabilidad, la posibilidad del uso final de la coaccién directa y
de la propia fuerza... Este amplio y hoy algo mas limitado (en virtud del
art. 24 CE) conjunto de privilegios se fundamenta en la finalidad de interés
publico que justifica su actividad (arts. 103.1 y 106.1 CE). Pero como siem-
pre cabe la posibilidad de que la Administracion y los titulares de sus 6rga-
nos se excedan y entren en colisién con los derechos o intereses de los
particulares, con las competencias de otras Administraciones o incumplan
las prescripciones legales es necesario un sistema de garantias y unos me-
canismos de control judicial. Asi, el régimen juridico de los actos de la Ad-
ministracion esta sujeto a rigurosas prescripciones después de seguir un
procedimiento tasado, y, para verificar su adecuacién a la legalidad vigen-
te, existe, como mecanismo de garantia, un sistema de recursos adminis-
trativos y jurisdiccionales (art. 106.1 CE).

La regulacién concreta de los citados privilegios y de los sistemas
de control constituye la esencia del Derecho Administrativo: el Derecho de
la persona juridica que es la Administracion para articular sus relaciones
internas {la organizacién), sus relaciones interadministrativas y las que dia-
riamente entabla con los ciudadanos. Un Derecho que se configura, asi,
como un inestable elemento de equilibrio entre los privilegios administra-
tivos (justificados en la funcién de interés general de la Administracién) y
las garantias individuales, entre el Poder y la libertad, entre su papel de fa-
cilitar técnicas para que la Administracion lleve a cabo su tarea de confor-
macion social y su significado de limite, de control y garantia de los ciuda-
danos.
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2. La Administracion como instrumento de la efectividad de los
postulados constitucionales: virtualidades e insuficiencias

Esta es, en sintesis, la configuraciéon juridica y constitucional de la
Administracién Publica, de las Administraciones Publicas. Unos entes que
no tienen fines propios, sino los de la ley, los de la Constitucién. Por eso,
dotar a los preceptos constitucionales de contenidos concretos es una
gran tarea del Derecho, de todo el Derecho, que depende del trabajo de los
distintos operadores juridicos, sean éstos jueces, funcionarios o profe-
sores universitarios. Pero depende también, muy especialmente, de los
Poderes Publicos y, dentro de ellos, en no escasa medida, de la actividad
diaria y persistente de las Administraciones Publicas. Todas ellas, por
mandato expreso del art. 9.1 CE, estan sujetas a la Constitucion, cuyo texto
les vincula en el ambito de sus respectivas competencias.

Si al Parlamento le corresponde la tarea de legislar en el marco de
la Constitucion y de acuerdo con las orientaciones politicas propiciadas
por las distintas mayorias que surjan de las elecciones; si el Poder Judicial
tiene encomendada la mision de interpretar las normas en el caso concre-
to, a las Administraciones Publicas les compete, al cumplir y ejecutar las
leyes, actuar los fines constitucionales, para lo que se requiere unas veces
su abstencion, pero otras su intervencién, su actividad, su buen funcio-
namiento, es decir, la eficacia a la que apela también la Constitucion. Mu-
chos preceptos constitucionales precisan, en efecto, en mayor o menor
medida, de la accion de la Administracion: el derecho a la salud, la edu-
cacién, la seguridad personal, el medio ambiente, la defensa de los consu-
midores, el correo, los transportes... En mayor o menor medida, lo que
dependera de las distintas politicas. Pero lo que a nuestros efectos importa
es que esa Administracion, cuando actua, se impregne de los principios
constitucionales y sea, efectivamente, un instrumento al servicio de los
intereses generales y no caiga en la permanente tentacidon de erigirse en
un fin en si misma.

Es, pues, en las Administraciones Publicas donde se juega, en lo
concreto, la efectividad de los postulados constitucionales en los mas va-
riados sectores de la vida cotidiana. Y no séio porque ellas, en buena me-
dida, son las llamadas a ponerlos en practica en la realidad de cada dia,
sino también porque es con la Administracién con quien se relaciona el
ciudadano y es esa actividad la que sirve de pauta, normalmente, para juz-
gar las politicas y las promesas electorales, mucho mas que las estrictas
medidas de caracter legislativo.

Al reflexionar sobre la Administracion trece anos después de la
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Constitucién, y una vez sentado que sus preceptos son validos y suficien-
tes, es la éptica del ciudadano la que hay que adoptar. Porque en sus rela-
ciones con la Administracién al ciudadano le interesa lo concreto, esto es,
que la Administracién funcione, preste eficazmente los servicios que ges-
tiona. Le interesa que sea eficaz, lo que supone también un mayor acer-
camiento en términos de credibilidad. Y sélo en ultima instancia le interesa
lo patoldgico, que, de todos modos, tiene que estar previsto. Es decir que
si esa Administracién no actla, o actla inadecuadamente responda por
ello viendo anulados sus actos, obligandole a actuar, sustituyéndola, en su
caso, o haciéndola indemnizar patrimonialmente a los perjudicados.

3. Eficacia y control, sintesis de los principios constitucionales
sobre la Administracién Pablica. Una reflexion critica '

Eficacia y control son, asi, los dos pilares derivados del art. 103 so-
bre los que se monta la concepcion constitucional de la Administracion.
Convertir estos principios en féormulas precisas es una tarea de los juristas
y de los politicos. Una tarea en la que la utilizacion del Derecho Publico,
del Derecho Administrativo especialmente, encuentra mejores armas para
facilitar el control que para propiciar la eficacia. Esta, en efecto, depende
de factores juridicos y organizativos, pero con mas frecuencia de elemen-
tos que escapan al Derecho aunque se relacionen con éi.

Si el primer interés del ciudadano se centra, como decia, en el po-
tenciamiento de unas Administraciones que presten servicios de calidad y
de los que dependen a veces la efectividad de algunas libertades ptblicas
proclamadas constitucionalmente; si el ciudadano se relaciona con la Ad-
ministracion primariamente cuando usa los bienes y servicios publicos; si
esta experiencia diaria constituye el primer y mas importante flujo de rela-
ciones Administraciénadministrado, una reflexion sobre la mejora de la
eficacia de esas relaciones hecha desde el Derecho, arroja mas bien som-
bras y genera impotencias.

Es en este punto, efectivamente, donde mas fallan los mecanismos
juridicos de garantia del ciudadano nacidos, disefados y tecnificados a
partir del dato decimonodnico del esquema liberal de un reducido interven-
cionismo publico. Mecanismos que se pensaban suficientes para garanti-
zar al individuo frente a la intervencion administrativa. Pero mecanismos
insuficientes cuando la situaciéon ha cambiado, cuando se piden a la Admi-
nistracién acciones y posturas positivas. Aquellos mecanismos tan cuida-
dosa y brillantemente elaborados (la teoria del acto, los recursos, la juris-
diccién contenciosa...) no permiten, por lo general, exigir las prestaciones

79



LUIS MARTIN REBOLLO

o mejorar los servicios. El ciudadano esta inerme ante la inactividad mate-
rial, ante la ineficacia de los servicios publicos, en el ambito de la actua-
cién econémica donde proliferan técnicas impensables hace no muchos
afnos. Si a ello se anaden las disfunciones de una justicia lenta y montada
sobre la base del caracter revisor, que le impide, por lo comun, actuar cau-
telarmente o imponer ella misma pautas de accién ante las omisiones, ten-
dremos un panorama que no puede considerarse gratificante desde la 6p-
tica del Derecho.

Es entonces cuando se observa la tentacion de la huida. La huida
del juridicismo, se dice. La busqueda de la eficacia desde parametros es-
trictamente empresariales, con modos de actuacion tipicos de la empresa,
con formas organizativas vagamente copiadas de las organizaciones de
ese caracter, lo que, en si mismo, no es reprochable pero plantea la dificil
cuestion de si cabe ser eficaz a cualquier precio. Y sucede que cuando de
entes publicos se trata en ese precio no se puede incluir la paralela huida
del control, del sometimiento «pleno a la Ley y al Derecho.»

Es preciso alumbrar nuevas técnicas juridicas, adaptar el Derecho,
para que éste no quede desplazado porque si no quien quedara desplaza-
do sera el propio Ordenamiento, esto es, el Estado de Derecho, que puede
ser tentadoramente visto desde las Administraciones Publicas «como algo
entorpecedor a la accién de los Poderes publicos, de lo que, por ello mis-
mo, resulta obligado prescindir %». Porque al prescindir de él se prescinde
también de lo que el Derecho significa de garantia, de cauce y de control.
Recuérdense, en este sentido, las gréficas palabras de la mas atras citada
STS de 20 mayo 1987 (Arz. 5827).

El Derecho, en efecto, tiene escasas respuestas al problema de la
eficacia, aunque ello no quiere decir que no tenga ninguna. Son férmulas
que van emergiendo al hilo de las nuevas exigencias. Algunas de ellas
apuntan al Parlamento, ya lo he dicho. Los derechos de prestacidn no sue-
len estar configurados en la Constitucion sobre la base de la técnica de los
derechos subjetivos. Es la ley ordinaria la que tiene que fijar esos dere-
chos, hacer esa traduccién estableciendo niveles de prestacién, exigencias
minimas, cotas de calidad imprescindibles para abrir un servicio o para
mantenerlo, cuya exigencia, entonces, si pueden verificar los tribunales. La
mayor o menor extension de esos criterios dependera tanto de las circuns-
tancias sociales y los condicionantes econémicos como de los programas
de los distintos partidos politicos. Pero no puede ser igual el legislador del
Estado liberal que el del Estado social, aunque sin caer en la tentacion (que

_® Cfr. S. MaRTIN-RETORTILLO, Prélogo al libro de E. MALARET: Régimen
juridico-administrativo de la reconversion industrial, Madrid, 1991, pag.18.
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alguna practica autonédmica ha revelado cierta) de administrar por ley con
lo que ello significa de imposibilidad de control ordinario.

La eficacia depende también de pautas organizativas, del reto signi-
fica la cercania y las CC.AA. y, en ultima instancia, de los empleados publi-
cos y de una politica de personal que por encima de intereses privados o
corporativos prime al competente y estimule el mérito y la capacidad.

La eficacia, en fin, ha de ser valorada en su conjunto por los ciuda-
danos que son el punto de referencia y la razén de ser de la propia Admi-
nistracion.

Quisiera senalar, no obstante, que la idea de una Administracién
prestacional, que esta en la base de la caracterizacién del Estado social,
plantea interrogantes que tienen que ver directamente con aspectos eco-
némicos y politicos. Los limites del gasto publico imponen opciones que
son, obviamente, politicas. Una opcidn sobre las dimensiones del Estado.
Una opcidn sobre las prioridades temporales. Y una opcién por la calidad
y los costes, de toda indole, que conlleva. Introducir el problema de la ca-
lidad y sus costes (economicos, politicos, sociales, organizativos, burocra-
ticos...), cuando se habla de la eficacia de la Administracién, me parece
importante porque la «eficacia» a la que alude la Constitucion no puede
medirse sélo, como en la economia de la empresa privada, por parame-
tros de cuenta de resultados, pero tampoco puede prescindir de las limita-
ciones econdmicas.

Y, tras la eficacia, el control. Un control que es principio de orden (y
en ese sentido coadyuva a la eficacia), instrumento de la transparencia y
objetividad, pero también garantia. La responsabilidad patrimonial y la
justicia administrativa (art. 106 CE) se erigen asi como el contrapunto de la
eficacia. Y aqui es donde las respuestas del Derecho Publico, sin perjuicio
de su necesario afinamiento y sus mejoras técnicas, pueden resultar mas
convincentes y donde hallamos el nicleo basico de su arsenal técnico acu-
fiado a lo largo de una dilatada evolucidn histérica. No hace ahora al caso
insistir en ello, ni apuntar siquiera los derroteros de las posibles reformas
que la ley postconstitucional que regule la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa ha de incorporar. Sélo decir que si se huye de la disciplina del
Derecho Publico adoptando férmulas y modos organizativos propios del
Derecho Privado entonces es el Derecho Penal el que acaba asumiendo el
papel del control, con todo lo que ello significa desde los principios de in-
tervencién minima y los peligros que conlleva de trivializacién.

81



LUIS MARTIN REBOLLO

Y bien, catorce afios después de la Constitucién, ;qué es de la Ad-
ministracion, de las Administraciones?, ;es mejor, son mejores?, jsirven
los postulados constitucionales? Ciertamente la Administracion tarda en
adaptarse a los cambios constitucionales, en modificar sus pautas de com-
portamiento. Pero la Administracién no puede ser igual que antes de la
Constitucién por mas que esa evolucion sea lenta y dependa también de
los factores internos que la enmarcan, como la burocracia, y los datos ex-
ternos que la condicionan, como las normas.

La pregunta queda en pie, no obstante. La Administracion, ;es me-
jor, mas &gil, mas rapida, mas eficaz?, jestd mejor controlada? ;Sera ne-
cesario pensar en reformar los preceptos constitucionales que la configu-
ran?

A las primeras preguntas sélo pueden contestar los ciudadanos en
cuanto tales y en la medida en que tengan un minimo de informacién y ca-
pacidad de juicio. Pero a la Gltima se puede contestar radicalmente. Y es
que los datos constitucionales de los arts. 103 a 107 son suficientes. Alli se
prevé su posicion en el conjunto de los Poderes publicos y sus principios
de actuacién. Para hacerla mas eficaz y controlarla mejor no es necesario
reformar la Constitucion en este punto. De modo que la respuesta a esa
pregunta es clara y breve: no.
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