LAS CONCEPCIONES DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO Y LA IDEA DE PARTICIPACION EN LA
ADMINISTRACION

Por

SANTIAGO MUNO0zZ MACHADO
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1. LAs TRANSFORMACIONES DE LA ADMINISTRACION Y LOS INTENTOS
PE DEFINICION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Se ha dicho con alguna frecuencia (y hay razones sobradas para
avalar la afirmacién) que es dificil encontrar una disciplina cienti-
fica en la que, como en el Derecho administrativo, el tema del con-
cepto se haya resistido mas a una comprensién pacifica por parte de
los autores; los criterios que éstos mantienen al respecto varian, en
efecto, segin coordenadas de tiempo y lugar; los especialistas de
un mismo pais discrepan, en ocasiones, radicalmente en sus concep-
ciones y es dificil, en cualquier caso, dar con posiciones doctrinales
que hayan logrado sobrevivir en su formulacién original, durante un
numero mas o menos corto de afios.

Las causas del fenémeno son, desde luego, variadas, pero cabe des-
tacar, de momento, una de ellas. Como, con toda precisién ha expli-
cado Rivero, una razén fundamental del desacuerdo de la doctrina es
que ésta se ha empefiado en una tarea nada facil de concluir y en
exceso ambiciosa; los autores, en efecto, no se han conformado con
delimitar e! contenido de la disciplina haciendo mencién de sus ras-
gos fundamentales o instituciones bésicas, esto es, describiéndola, sino
que se han lanzado a la busqueda de un elemento primario y esen-
cial, de un criterio unico que sea capaz de explicar la sustancia de la

519



SANTIAGO MUNOZ MACHADO

disciplina y de dar cuenta acabada de sus singularidades. La aplica-
cion de dicho criterio inico a las instituciones y comportamientos
juridicos serviria para concretar en cada casc el ambito del Derecho
administrativo.

Pues bien, la ya larga historia de la bisqueda de un criterio tnico
con arreglo al cual definir el Derecho administrativo, es a la vez la
pequeia historia de sucesivas frustraciones, los intentos y construc-
ciones doctrinales han sido muy variados, algunos extraordinariamen-
te brillantes, y, sin embargo, han terminado siendo abandonados por
inservibles por mas que, durante algin tiempo, hubieran mantenido
una posicién hegemoénica (son buen ejemplo de ello la historia del
servicio publico tiempo atras o, en nuestros dias, las tesis subjetivas
u organicas). Ningun intento doctrinal ha sido un hallazgo definiti-
vo; ninguno, tampoco, se ha visto libre de las criticas mas duras: los
defensores de las tesis organicas y subjetivas las reciben de los par-
~tidarios de la funcién administrativa y éstos no loéra.n dar con la nota
mas caracteristica de dicha funcion: el interés general, el acto eje-
cutorio, la puissance publique, el servicio publico, la exorbitancia del
Derecho comun, se suceden en las preferencias doctrinales; las tesis
negativas o residuales suelen ser rechazadas de plano, con radicalis-
mos dogmaticos a veces no facilmente justificables, pues, cuando menos,
como afirmaba recientemente HERzoG, se ajustan al principal come-
tido de delimitar la actividad administrativa y, sobre todo, de separar
‘el acto administrativo de los actos legislativos y judiciales. Todo pa-
rece, en fin, conducir a hacer razonable la duda sobre si es viable
la definicién del Derecho administrativo conforme a un criterio uinico;
Rivero, entre otros, concluye que dicho criterio no existe y que a lo
mas que hay que aspirar es a encontrar un conjunto vario de criterios
con arreglo a los cuales sea posible determinar el ambito de aplica-
cidn del Derecho administrativo e identificar sus instituciones.

Sin embargo, quiza este excepticismo sea excesivo y sea mas exac-
to explicar el fracaso de las sucesivas concepciones que del Derecho
administrativo se han formulado con el tiempo, apelando no tanto
a la imposibilidad de nuclear la disciplina en torno a un dato fun-
damental como a la pretensién de que éste sea perdurable y se man-
tenga sin quebranto, al margen de consideraciones sobre la evolucion
de la disciplina, 0, lo que es lo mismo, pretender su inmutabilidad
aun contra la corriente de la historia.

Frente a la estabilidad de otras disciplinas, un dato muy acusado
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del Derecho administrativo es su extraordinario apego a la realidad
social; esta vinculacion le impone la acomodacién a las nuevas ne-
cesidades y se traduce en un proceso evolutivo constante; el Derecho
Administrativo es un producto de formacién histérica que ni ha lle-
gado, ni quiza llegue nunca a consolidarse en una formulacién defi-
nitiva, ya que la realidad social, a la que estd4 intimamente unido,
aporta continuamente innovaciones que provocan mutaciones, no sélo
en los procedimientos y las técnicas, sino también en lo mas carac-
teristico de su sustancia.

Que tales cambios y mutaciones se producen es algo que puede
verificarse con relativa facilidad con el simple recordatorio de algu-
nas de las principales tesis que se han sostenido sobre el concepto de
Derecho administrativo. Me referiré primero a algunas encuadrables
en el amplio marco de la idea de funcién administrativa, para luego
atender a la crisis de las posturas subjetivas y organicas.

II. LAs SUCESIVAS QUIEBRAS DE LAS CONCEPCIONES FUNCIQNALISTAS

1. Las primeras formulaciones conceptuales en torno g la idea de
funcién estan absolutamente condicionadas por la creencia de que la
teoria de la divisién de poderes tenia una traduccién practica exqui-
sitamente fiel, de tal manera que a cada poder corresponderia una
funcion diferenciada. Partiendo de estas premisas, 1o propio del De-
recho administrativo seria el estudio de la funcién ejecutiva, esto es,
de 1a funcién material de ejecucion de la Ley.

Nuestros primeros autores decimonénicos son extraordinariamen-
te fieles a esta corriente doctrinal. SiLvELa, JaviER pE BurGos, ORTIZ
DE ZUNIGA, OLIvAN, Posapa HeErRRERA, GOMEZ DE LA SERNA y el propio
CoLMEIR0 repiten en sus obras, y sin que existan grandes matices di-
ferenciales entre las apreciaciones de unos y otros, afirmaciones como
la siguiente: la Administracién «se limita al poder ejecutivo y es la
accién de sus diversas partes o, lo que es lo mismo, el conjunto de
medios con los cuales las Leyes se ejecutans. Casi todos estos autores
son también conscientes de que el poder ejecutivo comprende ademas
de a la Administracién al Gobierno, pero no son capaces de estable-
cer una diferenciacién neta entre ambos; en definitiva, les parece,
como textualmente afirma Orivin, que «el Gobierno y la alte Admi-
nistracién se tocan y se confunden a la vista».
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La Administraciéon se identifica, pues, con el poder ejecutivo se-
gun esta primera doctrina cuyas orientaciones son similares a las de
otras doctrinas europeas de la época.

Pues bien, cuando se perfila este primer concepto de Administra-
cion y de Derecho administrativo, el contenido de la funcién admi-
nistrativa ha rebasado con creces el estrecho reducto de la mera eje-
cuciéon de la Ley. Cuando menos la Administracion dispone de una
amplia potestad normativa.

Realmente, de hecho o de derecho, la Administracién no se ha
identificado nunca con la funcién de pura ejecuciéon de la Ley. En
efecto, la primera versiéon revolucionaria del principio de divisién de
poderes, la de la Constitucion de 1781, que es mas pura que las suce-
sivas, prohibiréa al poder ejecutivo «<hacer ninguna Ley, incluso pro-
visional, sino tan s6lo proclamaciones conforme a las Leyes para or-
denar o reclamar su observancia». El término «prociamaciones», segun
observé en su dia EsMEIN, y ha recordado mas recientemente DOUENCE,
no podia entonces entenderse como una atribuciéon de potestad re-
glamentariag al ejecutivo, sino como una habilitaciéon para ordenar
medidas de publicidad, para recordar de nuevo el contenido de leyes
y reglamentos, sin afadir nada a su fuerza propia. La funcién eje-
cutiva se concibe, pues, como de pura ejecucién material y de carac-
ter no normativo en esta primera Constituciéon de 1791; no obstante
lo cual, y como los autores citados han observado, ya en el tiempo Je
vigencia de dicho texto el ejecutivo llegd a dictar verdaderos regla-
mentos. Ni siquiera, pues, en estos primeros momentos de purismo
revolucionario el poder ejecutivo se limitdo a llenar una funcién de
mera ejecucién material de la Ley. Mucho menos ocurrira esto a par-
tir de la Constituciéon del VIII, en la cual se concede a la Adminis-
tracion potestad normativa para la ejecucién de la Ley. Ha de te-
nerse en cuenta, ademds, que la férmula de «asegurar la ejecucién»
de la Ley, que era la que daria en aquella ocasién cobijo y recono-
cimiento de la potestad reglamentaria de la Administracién, estaba
referida a las leyes en general, no a una ley concreta, sino al blogue
entero de la legalidad, lo cual permitira ya la aparicién del regla-
mento independiente (Garcia bE ENTERRiA).

Por lo que se refiere a nuestro pais, los hechos se suceden de for-
ma muy similar. El Decreto I, de 24 de septiembre de 1810, reserva
a las Cortes generales y extraordinarias «el poder legislativo en toda
su extension» y, poco después, el Decreto XXIV, de 18 de enero de
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1811, que aprueba el reglamento provisional de! poder ejecutivo, de-
terminara que el «Consejo de regencia hara que se lleven a efecto
las Leyes y Decretos de las Cortes», lo que supone que sus funciones
son de mera ejecucion material, idénticas a las que se consagra-
ron en la Constitucién francesa de 1791. No obstante, este estrecho
marco se desbordard muy rapidamente; primero, porque el Decre-
to CXXXIX, de 26 de enero de 1812, que aprobd el «nuevo reglamento
de la Regencia del Reino», reconoceria ya una potestad reglamen-
taria de ejecucién de la Ley, y, mas tarde, porque de hecho, aun sin
reconocimiento formal, la Administraciéon haria un generosisimo uso
del reglamento independiente, socbre todo, como han notado SanTa-
MaRfa y GALLEGO, a partir de la regencia de Espartero.

He aqui, pues, cdmo las rapidas transformaciones de la Adminis-
traciéon hicieron imposible tempranamente reconducir su actividad a
la pura ejecucién de la Ley. No obstante lo cual, la doctrina intenté
fijar en este dato la esencia de la Administracion y el concepto de
Derecho administrativo. ' '

2. Otra de las grandes corrientes doctrinales emparentadas con
la idea de funcién que, sobre todo en Francia, ha mantenido mucho
tiempo una posicién hegeménica es la del servicio publico. Hegemo-
nia que, como es conocido, también perdidé por causa de su incapaci-
dad para explicar la aplicacién del Derecho administrativo a situa-
ciones no encuadrables en la idea de servicio publico.

Al margen de la larga y minuciosa elaboracién jurisprudencial de

esta teoria, su incorporacién doctrinal al campo del Derecho admi-
nistrativo tiene lugar como consecuencia de la si'mplifica'.cién y re-
duccién a esquemas de técnica juridica de la visién tedrica del Estado
sostenida por Ducuir. Para Duculr existen especialmente dos ideas
que es preciso excluir en la formacién de la Teoria General del Es-
tado: la personalidad juridica y la soberania; ambas, segiin nuestro
autor, s6lo son fuente de pertux‘baciohes y, ademas, no coinciden con
ninguna realidad y carecen de virtualidad existencial, ya que el Es-
tado, dice textualmente, «no es un poder que manda, una soberania,
es una corporacién de servicios pubiicos organizados y controlados
por los gobernantes». Desde esta perspectiva, y en funcién de la idea
de solidaridad social (que es, como ha recordado Pisier-KoOUCHNER, una
idea clave en Ducurr}, el servicio publico se erige en fundamento y
limite del pouvoir goubernameéntal y en pieza basica del Derecho
publico. )
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La traslacién de esta idea al campo del Derecho administrativo
ser4a obra fundamental de G. Jeze. Este autor utilizara el concepto
de servicio publico como fundamento teleolégico del Derecho admi-
nistrativo, y considerard objetivo prevalente de la técnica juridico-
administrativa la atencién a los medios y procedimientos para al-
canzar los objetivos del servicio publico; hablar de servicio publico
equivale a afirmar, segiin esta concepcién, «que los agentes publicos,
para dar satisfaccién regular y continua a ciertas necesidades de in-
terés general, pueden aplicar los procedimientos del Derecho publico,
es decir, un régimen juridico especial, y que las Leyes y reglamentos
pueden madificar en cualquier momento la organizacién del servicio
publico, sin que pueda oponerse a ello ningin obstaculo insuperable
de orden juridicos.

Esta es la esencia de la teoria: cuando la Administracién gestio-
na servicios publicos est4, sin mas, sometida al Derecho administra-
tivo. Asi lo mantendran también, en linea de continuidad, BonNaRrD
o RoLLaND, entre los mas caracterizados.

Sin embargo, hechos nuevos, la aparicién de servicios de caracter
comercial e industrial van a romper la fuerza de esta teoria. Se ob-
serva primero, a partir del arrét Bac p'ELoka de 1921, que es posible
la gestion privada, en régimen de Derecho privado, de los servicios
publicos, y después, a raiz de la ola de nacionalidades (1938-1945),
que tanto la Administraciéon podia acudir a medios de Derecho pri-
vado para gestionar los servicios publicos, como era posible su ges-
tion por empresas de Derecho privado; y también, que existian
actividades gestionadas por entidad publica que no eran servicios
publicos.

Se empez6 entances a hablar de la crisis de esta teoria; crisis de
la que, como es bien sabido, no ha podido recuperarse.

De nuevo, la fuerza expansiva del fenémeno administrativo hizo
inservible un criterio conceptual que pretendia ser autosuficiente para
explicar su esencia. La Administracién, en el momento capital de la
crisis, no hizo sino ajustar sus estructuras y modos de funcionamien-
to a una nueva realidad social, que le exigia una intervencién maés
decidida en campos hasta entonces inéditos.

3. Otra de las grandes corrientes doctrina'es funcionalistas es la
que quiso ver en el poder, en la prerrogativa, el dato clave para la
definicién de la Administracién y el Derecho administrativo. Su prin-
cipal patrocinador, Haurlou, observaba en el prélogo de la edicién
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de 1927 de su Précis, en la que se contiene una de las criticas mas
duras que se han formulado a la doctrina del servicio publico, que
esta teoria, en esencia, 10 que habia hecho es trastrocar el orden tra-
dicional que para la ciencia del Derecho habian venido teniendo los
fines y los medios. El Derecho, segun Hauriou, se ha ocupado siempre
directamente de los medios y solo secundariamente de los fines; pues
bien, la operaciéon patrocinada por la Escuela del Servicio Publico era
la de situar los fines en primer término, destacando, por tanto, como
dato mas sustancial de la Administracion, el dato de la singularidad
(servicios publicos) de los fines que les son propios. HauRiou no des-
precia la idea de fin, pero postula que debe quedar en un lugar se-
cundario, siendo fundamental para definir la Administracién descu-
brir la singularidad de los medios de que dispone para alcanzar sus
fines; dichos medios se concretan en la utilizacion del poder publico,
nota que es, para nuestro autor, la esencial en el comportamiento
administrativo. Invertir la relacién normal medios-fines y situar en
primer lugar a estos ultimos, como habia hecho la doctrina del ser-
vicio publico, es, segin dice expresamente HauRlou, «la herejia del
socialismo juridico, cuyos estragos han conmovido el mundo del De-
recho tanto como los cismas religiosos conmovieron a la cristiandad-.

Pronto se pondra en evidencia, pese a los esfuerzos de este autor,
que no sélo la Administracién puede actuar sin hacer uso de sus
prerrogativas de poder publico, sino que, incluso, al ensancharse los
objetivos de su accién, se vera obligada a despojarse de los instru-
mentos jurfdicos que le permitian imponerse, para buscar férmulas
de accion basadas en el consenso de los afectados. En muchas par-
celas de actuacién el convenio ha sustituido al poder como medio de
conseguir adhesiones.

4. Es, en fin, la gran transformaciéon social y la sustancial varia-
cion de las demandas ciudadanas que se opera en el periodo de en-
treguerras, y mas vertiginosamente, después de la segunda, la que
produce mutaciones tan esenciales en las estructuras, los medios y
las formas de accién administrativas, que dan al traste con todos es-
tos intentos de identificar la sustancia de la tarea de administrar en
torno a una nota unica.

En este ultimo periodo, también ForsTHOFF intenté dar cuenta aca-
bada al contenido de dichas mutaciones, englobando’as en el concepto
de Dasseinvorsorge. La tarea que a la Administraciéon se exige en
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nuestra época es la de dotar a los ciudadanos de asistencia vital; su
funcién, la de procura existencial.

Como en todos los casos anteriores, la realidad se esta apresu-
rando a dejar retrasada a la teoria. La de ForsTHOFF, apenas hace
cuarenta afos que fue formulada y ya ha podido decir de ella Herzoc
que <€l concepto de procura existencial... hoy dia estd mas que su-
perado. La actividad de prestaciéon de servicios de nuestro moderno
Estado no se limita a prestaciones vitales, sino que incluye también
aquellas prestaciones que hacen que la vida resulte mas facil y her-
mosan».

III. LAs CONCEPCIONES SUBJETIVISTAS, ORGANICAS Y SU CRISIS

1. Los sucesivos fracasos de las teorias que han querido ver en
la idea de funcién el rasgo definitorio de Derecho administrativo, ha
hecho a buena parte de la doctrina (en Espafa a la mayoria de los
autores) cambiar de rumbo en sus investigaciones y buscar otros pun-
tos de vista en la definicién. De esta manera han surgido las tesis
organicas (su principal patrocinador en nuestro pais es ¢ =rofesor
Garripo FaLra) o subjetivistas (defendida destacadamen.e extre nos-
otros por el profesor Garcia pE ENTERRIA, que va mucho mas adelante
en sus planteamientos al afirmar que la Administracién no es s6lo un
complejo organico mas o menos ocasional, sino una persona juridical.
Estas teorias son las que dominan hoy el panorama doctrinal de
nuestro pais. El cambio de perspectiva ha supuesto el abandono de
la busqueda de un dato esencial en la materialidad de la actuacién
administrativa, para centrar los analisis en la Administraciéon, como
agregado organico o como sujeto. El hallazgo de estas corrientes doc-
trinales es, sin duda, de primera magnitud, sobre todo por lo que
tiene de importante como factor de estabilizacién de la disciplina; asi
parece quedar superado el obstaculo que la movilidad de la materia
administrativa suponia para intentar perfilar un modo de adminis-
trar. Frente a la contingencia y variabilidad histérica de las funcio-
nes, al arrastre siempre del signo de la. demanda social, frente a la
continua variacién de las técnicas y la imposibilidad de aislar una
de ellas como prototipica, la idea de un Derecho de la Administra-
cién, al margen ya de sus aciertos técnicos, introduce un fundamen-
tal factor de permanencia en el concepto, segin ha destacado el pro-
pio Garcia pE ENTERRiA.
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2. Sin embargo, las transformaciones sociales inciden tan pro-
fundamente en el Derecho administrativo que no han tardado en
aparecer manifestaciones de una nueva crisis que afecta ahora a
estas posiciones subjetivas y organicas. En realidad, se trata del fe-
némeno que la amplia literatura que lo ha analizado conviene en
definir como la «pérdida ‘por los entes publicos del monopolio de la
accién administrativa como actividad dirigida a la satisfaccién de las
necesidades colectivas».

Los hechos en los que esta supuesta crisis se fundamenta se con-
cretan en la observacién primaria de que la jurisprudencia, con al-
guna frecuencia, viene calificando como administrativa, y sometida,
por tanto, al Derecho administrativo, la actividad de particulares.
Hay actividades de interés general que son, en efecto, cumplidas por
los particulares; si se concluye, como ocurre, que también éstas estan
sometidas al Derecho administrativo, habria que convenir que esta
disciplina no se refiere sélo a las relaciones en que interviene la
Administracién, sino también otras en las que en absoluto toma par-
te ninguno de sus 6rganos. Con ello habrian quebrado las concep-
ciones organicas y subjetivas que acaban de referirse.

No obstante, la crisis es mas aparente que real, o, para ser mAs
exactos, un aspecto de esta supuesta crisis es perfectamente reducti-
ble a poco que se analice el fené6meno.

Esto es lo que ha hecho, entre nosotros, el profesor FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ, en un conocido trabajo en el que ha mostrado la verdadera
sustancia de estas transformaciones. Se trata, para este autor, de
que la Administracién, que ha acumulado en sus manos la obliga-
cién de prestar una masa inmensa de servicios, se ha visto obligada
a requerir el auxilio de los particulares en estas tareas de gestidn,
pero ello no ha supuesto una dejacién de sus funciones ni una rup-
tura de posiciones monopolisticas, sino una utilizacién de los pariicu-
lares como colaboradores suyos, dotdndoles de prerrogativas y me-
dios juridicos que, en principio, sélo a la Administracién pertenecen,
para que su gestidn pueda ser eficaz. De esta manera «la posibilidad
de que existan actos administrativos en sentido propio emanados de
una persona juridica formalmente privada encuentra... completa ex-
plicacién, en cuanto que dichas personas no actiuan como simples su-
jetos privados —que también pueden hacerlo—ni ejercitan poderes
propios, sino que se presentan como 6rganos, delegados o agentes
de la Administracién en virtud de mecanismos bien conocidos que
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transmiten poderes originariamente administrativos para el ejercicio
de funciones previamente asumidas de modo formal y expreso por
la Administracién Publica=.

La tesis del profesor FerninbpEz RopriGuez es, desde luego, enor-
memente sugestiva y explica perfectamente e! fenémeno de la llama-
dg crisis en la gestién administrativa, la apelacién a la colaboracion
de los particulares y el caracter administrativo de sus actos.

IV. La 1DEA DE PARTICIPACION COMO ELEMENTO PARA UNA NUEVA RUPTURA;
LA CRISIS DE LEGITIMACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA; EL SIGNIFICADO
DE LA PARTICIPACION CIUDADANA PARA EL DERECHO ADMINISTRATIVO

No obstante, entiendo que las transformaciones politicas y socia-
les que en nuestros’dias se estan fraguando son mucho mas comple-
jas y llegaran a afectar mas extensamente a las concepciones que,
hasta ahora, se han mantenido de la Administracién, aun en su sen-
tido sulijetivo, lo que, por consecuencia, originara, si no una variacién
total, si una nueva acomodacién del concepto del Derecho adminis-
trativo.

C -

Quiero decir con todo ello que el fendmeno de la intervencion
de los particulares en las tareas administrativas esta desbordando
ya, y todo parece indicar que lo va a hacer m,é.s en un futuro préxi-
mo, la configuracién de aquéllos como simples delegados o agentes
descentralizados de la Administracion.

Me estoy refiriendo con ello a la expansién del fenémeno de la
participacién en la Administracion.
~ Como recuerda CHEVALLIER, la intervencién de los particulares en
las tareas de gestién, fenédmeno que ya fue entrevisto por el propio
Haurlou, y al que se refiere en su totalidad la obra clasica de Geny,
puede concebirse como una férmula tradicional de participacién en
la Administracién que, aunque se sigue utilizando ampliamente, ha
quedado desbordada por los nuevos rasgos en el fenémeno que la
participacién estd adquiriendo en nuestros dias. Intensificacién de
la participacién que, en absoluto, puede explicarse exclusivamente,
segin el primer autor citado, desde la perspectiva de técnicas juri-
dicas tan concretas como la delegacién.

Por lo pronto, lo cierto es que todos los autores estan de acuerdo
en -afirmar que el tema de la participacién se ha adelantado, con
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mucho, a los juristas, que estamos reaccionando tardiamente y ape-
nas hemos sido capaces de €ncauzar técnicamente sus manifesta-
ciones.

Con la sumariedad que la naturaleza de este trabajo exige, la fi-
losofia del nuevo fenémeno puede exponerse como sigue:

Fue TocqQueviLLE, con su habitual lucidez, el primero en llamar la
atencién sobre la enorme acumulaciéon de poder que se habia pro-
ducido en manos de la nueva Administracién; la Revolucién fran-
cesa habia fundado un poder, segun sus propias palabras, que sja-
més habia sido concebido, antes de nuestro tiempo, por los reyes de
Europa~.

Pues bien, en los sistemas constitucionales, que se conformaran
poco a poco a raiz de aquella ocasidén revolucionaria, el poder de la
Administracién que asombrara a TocqueviLLE se justificaba en la idea
central de la ejecucién de la Ley. La participacion ciudadana se cir-
cunscribe a las instancias politicas, 0 mas exactamente, se concreta-
ba en la articulacion del principio representativo popular en el poder
legislativo. Las producciones normativas de este poder, las Leyes, re-
flejaban la voluntad popular; aquellas contenian la decisién politica
fundamental, adoptada participadamente, que recubria de su misma
legitimacion a los demas poderes, ordenados sélo para su aplicacién
y ejecucién,

La participacién se agotaba, pues, en las instancias legislativas,
y la Administraciéon encontraba en la Ley su principio y su limite;
asegurar la elaboracién democratica de la Ley, hacer, mediante el
juego del sufragio y la representacién, la exacta expresién de la vo-
luntad general, era ipso facto entender la accién administrativa como
el reino de la democracia, puesto que obedecer a la Administracién
es obedecer a la Ley, o lo que es lo mismo, al pueblo soberano (Ri-
vEr0). La filosofia del sistema se agota con el aseguramiento del res-
peto a la legalidad por parte de la Administracién, lo que se lleva a
cabo ‘mediante un control. jurisdiccional de sus decisiones.

Todavia este es el esquema constitucional clasico sobre el que
vivimos; la participacién ciudadana concluye en lg eleccién de los
representantes parlamentarios. Queda fuera del modelo - cualquier
intento de penetraciéon, en el mismo sentido democratico, en las es-
tructuras administrativas para intervenir en la formacién de la deci-
sion administrativa; puesto que ésta es ejecucién de la Ley, es tam-

529



SANTIAGO MUNOZ MACHADO .

bién, se dice; realizacidon del principio de la soberania del pueblo. La
Administracién conecta con éste no directamente, sino a través de
los 6rganos representativos. La unica participacion admisible es la
consistente en dar cabidg a los interesados en el procedimiento ad-
ministrativo para proteger sus propios derechos e intereses, pero, en
absoluto, para intervenir en la formaciéon de decisiones que afectan
al interés general.

Sin embargo, habia piezas que no ajustaban ya desde el primer
ensayo de funcionamiento de los sistemas constitucionales: por lo
pronto, y como observamos al principio, la Administracién nunca se
limité a cumplir su papel tedrico de ejecuciéon de la Ley, sino qué
asumi¢ tareas de otro tipo que no dejaban expansionarse, e! poder
reglamentario creci6 igualmente en detrimento de las esferas reser-
vadas al legislador y, sobre todo, al margen de las previsiones del
analisis liberal, la Administracién se reservé un extenso margen de
poder discrecional que insistia en desmentir la funcién subordinada
y ejecutora de aquélla. Se hizo asi evidente que la Administracién
adoptaba decisiones que dudosamente gozaban de una legitimacion
democratica, decisiones, ademas, de muy dificil o imposible control,
puesto que, como ha destacado VILLAR PaLasi, entre nosotros, la fun-
ciéon controladora del juez actiia por simple muestreo, éste «puede
revisar solo un acto justiciable, pero no la urdimbre de actos y ope-
raciones materiales en que se traduce el operar de la Administracién
moderna-.

En estos términos puede, pues, enunciarse la crisis de legitimacién
democratica que sufre la Administracién moderna.

- Esta crisis esta, sin duda, acompaniada de otra, no desvinculada
totalmente en los fundamentos, que afecta a la gestién y a la eficacia
de la actuacién administrativa. La Administracién ha ido tomando a
su cargo nuevas misiones respecto de la sociedad y ha pretendido
atenderlas levantando nuevos pisos sobre las estructuras de su viejo
edificio, resistiéndose a despojarse de poder y estructurando sus me-
canismos de acciéon a base de estructuras rigidamente jerarquizadas
y centralizadas, hasta que la sobrecarga de funciones ha hecho ceder
los cimientos del sistema. : v .

Pues bien, a una y otra faceta del problema se trata de dar solu-
cién con el fortalecimiento de la idea de participaciéon; «durante mu-
cho tiempo, como ha escrito con agudeza CHEVALLIER, era la nocién de
interés general la que ha servido de principio de legitimacién al apa-
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rato de coaccién publica... la Administracién estaba obligada a actuar
en el sentido del interés colectivo del conjunto de los ciudadanos...
bajo este angulo no disponia sino de una legitimidad derivada, media-
tizada por el sistema politico y resultante del control politico de los
representantes de la nacion. Desde hace afos, este principio de legi-
timacién funciona peor: el debilitamiento visible del peso politico de
las asambleas parlamentarias y la influencia cada vez mas clara de
la alta Administracién en la direccion de los asuntos publicos, limita
el caracter del argumento sacado del control democratico; «la ideolo-
gia del interés general, sobre la que hasta ahora se ha fundamen-
tado la accién administrativa, debe ser renovada», y es, insiste el
autor citado, la «ideologia de la participacion» la que puede susti-
tuirla con ventaja.

Se trata ahora de que el ciudadano ya no se conforma con elegir
a sus representantes, confiarles sus asuntos y desentenderse tanto
de la accién politica como de la gestién administrativa, sino que ade-
. mas quiere seguir actuando paralelamente a sus representantes par-
lamentarios y agentes de la Administracién publica y mantener un
control constante, no limitado al momento de las elecciones, sobre los
mismos (NIETo). Por lo que a la Administracién publica respecta, lo mds
sustancial del cambio es que se la priva del monopoliol de la. defini-
cién del interés publico. :

Acerca de cémo ha de plasmarse en la practica esta idea de par-
ticipaciéon apuntan ya dos lineas doctrinales. Una primera, prefiada,
quiza en exceso, de un radicalismo dificilmente practicable, que no
se resiste a traer a colacion el inevitable ejemplo parisiense de 1871,
como solucién a los problemas que se han anunciado. Se trataria de sus-
tituir el vigente sistemma de democracia delegada o representativa por
otro de democracia directa que dejaria todas las iniciativas politicas
y administrativas al pueblo; en este ¢aso, la consuncién del sistema
vigente extinguiria también sus inconsecuencias y contradicciones; sin
embargo, cambio tan radical no parece hoy posible. Lo que si es via-
ble, y a ello estamos inevitablemente avocados, es a complementar el
sistema de democracia representativa con instituciones de democracia
directa desplazando simultaneamente la discusiéon de los problemas
colectivos del centro a la periferia, permitiendo que las pequefias
unidades, como pueden ser las asociaciones de vecinos, intervengan
en la definicién del interés general, ya que en ellas son los propios ciu-
dadanos los que discuten y deliberan (Bossio).
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A la idea de sustitucién del sistema de democracia representativa
por otro de democracia directa cuadra bien la apreciacién de ScamiTT-
Graeser de que estamos viviendo momentos de euforia participativa;
mucho camino ha de andarse aun hasta llegar a realizar, por ejemplo,
lo que BarcELLoNA se ha adelantado a denominar la «socializacién del
poder normativo». De momento, parece méas realista defender, como
ha hecho recientemente Bossio, recogiendo una idea bastante genera-
lizada entre la mejor doctrina, la validez de determinadas institucio-
nes de democracia directa como complemento del sistema represen-
tativo.

Es precisamente esta segunda corriente doctrinal la que ha des-
crito con mayor acierto €] alcance de la idea de participacién (al mar-
gen del referido reforzamiento de la participaciéon politica con for-
mulas de democracia directa) en el seno de la Administracion.

Se trata, en primer lugar, como ha observado Curirri, de superar la
tendencia, ya absolutamente insuficiente, a limitar al momento exqui-
sitamente politico la democracia y la participacién. Lo que con la par-
ticipacién de la Administracién pretende lograrse es complementar las
decaidas formas de legitimacién externa imponiendo una presencia
viva y cualificada de los ‘intereses comunitarios en el interior de la
propia estructura administrativa eliminando la radical contraposicion
anterior entre Estado y sociedad.

Lo que busca fundamentalmente con la participacién ciudadana
en las funciones administrativas es ofrecer un cauce a la expresién
de las demandas sociales que sea también util para controlar las de-
cisiones que las autoridades administrativas adoptan en el marco de
sus poderes discrecionales. No es que con la participacion se vaya a
sustituir o eliminar totalmente la decisién scberana e irresistible que
est4 encomendada a la Ley (Garcia pE ENTERRiA), sino que el ciuda-
dano, que, en definitiva, es depositario del derecho originario de la
soberania ya no estd dispuesto a dejar en las exclusivas manos de la
Administracién la definicién del interés general, sobre todo cuando
las decisiones se resuelven en puros criterios de oportunidad. El ciu-
dadano ya no interviene sélo, segun era tradicional, para defender
sus personales intereses, sino para tomar parte en las decisiones que
afectan a la comunidad en que vive.

Tengo la conviccién de que en la direcciéon dicha caminan todos
los paises que estdn en nuestra drbita cultural; asf lo ha detectado
la doctrina méas despierta, que estd dedicando una amplia bibliogra-
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fia al tema. Nuestra propia realidad social no hace sino manifestar
con insistencia la misma problematica y exigir las mismas soluciones.
Creo, también, que estas nuevas ideas van a repercutir muy notable-
mente en la concepcién recibida del Derecho administrativo hasta el
punto de exigirle una de las transformaciones méas profundas de su
corta vida. ]

Es posible que quienes mantengan una concepcién cerrada del De-
recho administrativo construido en torno al proceso contencioso-ad-
ministrativo, apenas noten el contundente impacto de las nuevas ideas.
Desde esta perspectiva, si se quiere, pueden quedar marginados los
problemas que, muy brevemente, se ha tratado de exponer: en efecto,
por una parte, la crisis de eficacia de gestién administrativa es re-
ductible a poco que se justifique, como es técnicamente correcto, que
la colaboracién de los ciudadanos se produce a titulo de delegados de
la Administracién; en segundo lugar, tal vez la participacién en la
formacion de las decisiones administrativas y su control no evite que
los procedimientos decisorios se articulen de tal forma que sea a las
estructuras burocraticas de la Administracién a las que corresponda
decir la ultima palabra. Una y otra interpretacién permitirian seguir
imputando todas las decisiones a la Administracién, lo que, desde la
perspectiva del contencioso-administrativo, podria hacer que pasaran
inadvertidas las mutaciones de que vengo hablando y que pudieran
mantenerse a ultranza las concepciones subjetivistas y organicas del
Derecho administrativo.

No obstante, el Derecho administrativo, aunque forjado en torno
al contencioso-administrativo, no es s6lo contencioso, como es evidente,
y a lo que la idea de participacién esta atacando justamente es a las
mismas bases ideolégicas sobre las que esta disciplina, hasta ahora,
se ha asentado, siendo dificil por ello, que desde fundamentos ideol6-
gicos que estin empezando a periclitar pueda asumirse o reducirse
el impacto de las mutaciones que la realidad social exige en base a
una ideologia de la Administracién dificilmente compatible con la re-
cibida. Las decisiones administrativas, apoyadas hasta ahora en la co-
bertura inapelable de la Ley, van a precisar de legitimacion en el asen-
timiento directo de los ciudadanos destinatarios de las mismas, que,
ademads, quieren asumir su control, y ello va a provocar mutaciones
muy sustanciales en la construccién técnica de las principales insti-
tuciones del Derecho administrativo que se han ido formando como
respuestas técnico-juridicas a problemas concretos que, aunque sigan
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vigentes, estan siendo desbordadas por las nuevas formas de entender
las relaciones entre el Estado y los ciudadanos; por ello, cuando menos,
un serio proceso de adaptacién de las instituciones recibidas debe po-
nerse en marcha.

Seria preciso dar cuenta ahora de los cambios que se estan fra-
guando en las referidas instituciones fundamentales del Derecho ad-
ministrativo, pero ello nos llevaria en este momento demasiado lejos
y es preferible aplazar este reto para mejor ocasién. En lo que a los
efectos de este trabajo importa, creo que es suficiente dejar consignado
que, una vez mas, y precisamente en el momento en que parecia mas
perfilada la construccién del Derecho administrativo, las concepciones
recibidas estan empezando a ser carcomidas por ideas que, sin duda,
han de transformarlo muy profundamente, de tal manera que en los
afos venideros serd imposible dar cuenta del contenido de esta disci-
plina si no se pone especial énfasis en el hecho de que los ciudadanos
contribuyen a formar y controlan directamente las decisiones que afec-
tan al interés general, es decir, que participan en tareas tradicional-
mente encomendadas en exclusiva a la Administracidn.

NOTA BIBLIOGRAFICA

Las opiniones de los autores que se citan en el texto estan reflejadas en
las siguientes obras:

BARCELLONA, P., y Cotrurri, G.: El Estado y los juristas. Trad. esp., Madrid, 1976.

Boseio, N.: (Qué socialismo? Trad. esp. Madrid, 1977.

Burcos, J. pe: Ideas de Administracién, recogidas como apéndice en el libro
de A. Mesa SEGURA: Labor administrativa de Javier de Burgos, Ma-
drid, 19486. )

CoLMmEIRO, M.: Derecho administrativo espariol, 2.* ed. Madrid, 1858.

CHEVALLIER, J.: La participation dans l'Administration francaise: discours et
practique, en «Bulletin de !'Institut International d'Administration Publi-
que» numeros 37 y 39, 1978; también su trabajo «Bilan de recherche sur
la participation dans ' Administration frangaise», en el libro colectivo La
participation dans I'Administration francaise, P.U.F., 1975.

CHurtti, M.: Partecipazione popolare e pubblica amministrazione, Pisa, 1977

DoueNce, J. C.: Recherches sur le pouvoir reglamentaire de ' Administration,
Paris, 1968. .

Ducurr, L.: Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1928.

EsMeIN, A.: Elements de Droit Constitutionnel francgais et comparé, 7.2 ed.,
Paris, 1921.

FerNiNDEz RODRiGUEZ, T. R.: Derecho administrativo, sindicatos y autoadmi-
nistracion, Madrid, 1972. o

534



CONCEPCIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

ForsTHOFF, E.: Die Verwaltung als leistungstrager, 1939; Tratado de Derecho
administrativo, trad. esp., Madrid, 1958.

Garcia pE ENTERRiA, E.: Verso un concetto di Diritto amministrativo come
Diritto statutario, «RTDP» num. 1, enero-marzo 1980; La participacién
del administrado en las funciones administrativas, en homensaje a S. Rovo-
ViLLaNova, Madrid, 1977; Curso de D2recho administrativo (en colabora-
ciéon con T. R. FErRNANDEzZ RoDRIGUEZ), vol. I, 2.2 ed., Madrid, 1975, vol. I,
Madrid, 1977.

GALLEGO ANABITARTE, A.: Ley y Reglamento en el Derecho publico occidental,
Madrid, 1971. _

Garrino Fairra, F.: Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cardinales,
en el num. 7 de esta Revista, 19852; Tratado de Derecho administrativo,
vol. 1, 7.2 edicién, Madrid, 19786.

Geny, B.: La collaboration des particuliers avec I'Administration, Paris, 1930.

GOMEz DE LA SERNA: Instituciones de Derecho administrativo espanol, Ma-
drid, 1843.

Hauriou, M.: Prologo a la 112 edicién (1927) de su Précis de Droit Adminis-
tratif et de Droit Public General (también en M. Hauriou: Obra esco-
gida, trad. de J. A. SANTAMARIA y S. MuNoz MacHapo, Madrid, 1976).

Herzog, R.: Verwaltung und Verwaltungsrecht in einer freiheitlichen In-
dustriegesellschaft, Miinchen, 1970.

Jeze, G.: Principios generales del Derecho administrativo, Buenos Aires, 1948.

Niero, A.: La discutible supervivencia del interés directo, <(REDA» niim. 12;
La vocacion del Derecho administrativo de nuestro tiempo, en el nam. 78
de esta REVISTA.

OLivaN, A.: De la Administraciéon Publica con relacién a Espana, Madrid, 1954.

ORT1z DE ZURIGA: Elementos de D2recho administrativo, Granada, 1842.

P1s1er-KOUCHNER: Le service public dans la Theorie de U'Etat de Leon Duguit,
Paris, 1972.

Posapa HERRERA, J.: Lecciones de Administracion, Madrid, 1843.

RiveRo, J.: Existe-t-il une critére du Droit Administratif?, «RDP», 1853; «A pro-
pos de matamorphoses de ' Administration d’aujourd huis», Melanges offerts
a@ René Savatier, Facult¢ de Droit et des Sciences Economiques de Poi-
tiers, Paris, 1985.

SaNTaMARIA PasTor, J. A.: Sobre la génesis del Derecho administrativo espa-
fiol (1808-1845), Madrid, 1974. .

ScumMiTT-GLAESER, W.: Partizipation an Verwaltungsentscheidmugen, en «<Ver-
6ffentlichungen der Verenigneng der Deutschen Staatsrechtslehrers,
Helft, 31, Berlin, 1973.

Smvera: Coleccion de proyectos, dictdmenes y leyes orgdnicas o estudios
prdcticos de Administracién, Madrid, 1939.

TocQuUEVILLE, A.: El antiguo régimen y la revolucién, ed. Madrid, 1969.

VILLAR Pavasi, J. L.: Derecho administrativo: Introduccion y teoria de las
normas, Madrid, 1968.

5§35






