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1. EL NUEVO CONTEXTO

El punto de partida del análisis enunciado en el título de este estudio es 
que, hoy día, se ha producido una mutación en todos los órdenes y que los 
paradigmas de la modernidad ilustrada, aunque siguen teniendo mucho que 
decir, han planteado cuestiones lo suficientemente relevantes como para ser 
abordadas. Un ejemplo recurrente para valorar el nuevo contexto en el que 
nos movemos es el que nos muestra Arnaud, pudiéndose sintetizar en los si-
guientes niveles de análisis: a) Hay «un cambio de los modelos de produc-
ción dada por una dislocación de la actividad económica facilitadora de los 
traslados de una parte de las operaciones de trabajo de un país a otro», con-
tribuyendo al surgimiento de una nueva división internacional laboral; b) 

1 Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto Consolider-Ingenio 2010 
«El tiempo de los derechos» (CSD2008-00007), y del Proyecto «Derechos humanos, so-
ciedades multiculturales y conflictos» (DER 2012-31771), ambos del Ministerio de Eco-
nomía y Competitividad de España.
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«hay un desarrollo de los mercados de capitales establecidos más allá de las 
naciones», naciendo un flujo que no tiene en cuenta las fronteras; y c) «hay 
una creciente expansión de las multinacionales», que tiene «la posibilidad de 
aumentar en gran medida su producción, dado su poder negocial y de merca-
do en una economía a escala planetaria». Economía en la que concurre «la 
importancia creciente de los acuerdos comerciales entre naciones formando 
bloques económicos regionales de primer nivel»; «un ajuste estructural que 
engloba la privatización y la disminución del papel del Estado»; «la hegemo-
nía de los conceptos neoliberales en materia de relaciones económicas»; 
«una tendencia generalizada en el mundo de la democratización, la protec-
ción de los derechos del hombre, así como un renovado interés por el Estado 
de Derecho»; y «la aplicación de actores supranacionales y transnacionales 
promotores de la democracia y la protección de los derechos del hombre»2.

Por otro lado, vistas así las cosas, se observa que existen instituciones que 
actúan como centros de poder económico, caso de la OMC, el FMI o el Ban-
co Mundial –también la OCDE, o el G7–. En efecto, se puede afirmar que 
cada uno forma algo similar a un sistema global, en el cual son ellos los úni-
cos responsables en la determinación de las reglas de funcionamiento, de su 
ejecución y del control de su realización por medio de un sistema de resolu-
ción de conflictos, dando lugar a un proceso de feudalización de la Adminis-
tración y del Derecho administrativo. Así pues, esto nos conduce a mantener 
que la democracia es cada vez menos representativa, menos participativa y 
alcanza cotas menores de emancipación ciudadana3. Al hilo de estos aspec-
tos, el desplazamiento de los poderes de decisión jurídica origina organis-
mos, mecanismos y sistemas supranacionales de coordinación, a lo que se 
une que de estos procesos derive una pulverización de los cauces de legitima-
ción democrática a favor de una legitimación técnica apoyada en exigencias 
de funcionamiento que son inherentes a la estructura del sistema4.

En definitiva, las fuerzas económicas han potenciado vías y formado or-
ganizaciones que escapan, al menos en su gran mayoría, del Estado. En esta 
dirección, se aprecia que los Estados-nación se van excluyendo progresiva-
mente de los intercambios mundiales, cuya tendencia es a convertirse en 
transnacionales. Ahora bien, no debemos olvidar que el Estado-nación, a 

2 arnauD, A.-J. & FarIñas DuLce, M. J., Sistemas jurídicos: Elementos para un 
análisis sociológico, trad. de la segunda parte R. escuDero, Universidad Calos III de 
Madrid-Boletín Oficial del Estado, Madrid, 2006, pp. 280-281.

3 FarIñas, M. J., Globalización, ciudadanía y derechos humanos, Dykinson, Madrid, 
2004, p. 26; gonZáLeZ garcía, J. V., «Globalización económica, Administraciones pú-
blicas y Derecho administrativo», Revista de Administración Pública, n.º 164, 2004,  
pp. 14-15.

4 pÉreZ Luño, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, Tecnos, 
Madrid, 2005, pp. 200 y ss.
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pesar de su carácter cada vez más degradado, sigue siendo un punto de refe-
rencia obligado. Desde otra perspectiva y en un sentido contradictorio, el 
movimiento contemporáneo de la globalización acarrea el interés hacia los 
procesos, identidades y unidades de análisis locales, conllevando un regreso 
de la sociedad civil cuya representatividad es creciente a la hora de la regula-
ción social5.

Llegados a este punto, la pregunta que convendría hacernos es ¿cuál es el 
mayor problema que se debe tener en cuenta? Pues bien, a este respecto creo 
que la respuesta de Ferrajoli es muy certera. Según el autor, la credibilidad 
del Derecho ha entrado en crisis al mostrarse incapaz de dictar normas ade-
cuadas para dar solución a los desafíos de la globalización. Ferrajoli describe 
la situación como «un vacío de Derecho público a la altura de los nuevos 
poderes y de los nuevos problemas, como la ausencia de una esfera pública 
internacional, es decir, de un Derecho y de un sistema de garantías y de ins-
tituciones idóneas para disciplinar los nuevos poderes desregulados y salva-
jes tanto del mercado como de la política»6.

Asumiendo los anteriores postulados, no cabe duda de que la idea de la 
unificación del Derecho en la era de la globalización parte de que hay una 
nueva relación en las fronteras entre lo público y lo privado. Las Administra-
ciones públicas recurren progresivamente al Derecho privado cuando proce-
den a la venta de sus activos y emplean la contratación para cumplir con las 
misiones que tienen encomendadas, prestando servicios de forma indirecta 
mediante las concesiones a empresas que son privadas, extrapolando a las 
empresas públicas fórmulas utilizadas en el Derecho privado o recurriendo a 
la constitución de fundaciones7. Esta asunción de contenidos tiene como 
consecuencia que se haya llegado a hablar de un Derecho común europeo con 
referencia al Derecho interno de los Estados de la Unión dictado para cumplir 
con una obligación establecida por las normas de Derecho comunitario8.

5 arnauD,  A. J., Entre la modernidad y la globalización, trad. N. gonZáLeZ LajoIe, 
Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2000, p. 37; LIma, J., «Globalización y 
derechos humanos», Anuario de Filosofía del Derecho (España), t. XVII, 2000, p. 48.

6 FerrajoLI, L., «Criminalidad y globalización», trad. M. carboneLL, Boletín Mexi-
cano de Derecho Comparado, n.º 115, 2006, p. 302.

7 Furger, F., «Global Markets, New Games, New Rules: The Challenge of Interna-
tional Private Governance», en appeLbaum, R. P., FeLstIner, W. L. F. & gessner, V., 
Rules and Networks. The Legal Culture of Global Business Transactions, Hart Publi-
shing, Oxford, 2001, pp. 202 y ss.; Zapatero, V., El arte de legislar, Thomson-Aranzadi, 
Cizur Menor, 2009, pp. 376-377. 

8 estÉVeZ, J. A., «La globalización y las transformaciones del Derecho», en Zapate-
ro, V. (ed.), Horizontes de la Filosofía del Derecho, Homenaje a Luis García San Miguel, 
vol. I, Universidad de Alcalá, Alcalá de Henares, 2002, p. 316; sousa santos, B. de, 
Toward a New Common Sense: Law, Science and Politics in the Paradigmatic Transition, 
Routledge, Londres, 1995. 
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Al mismo tiempo, cada vez más, aparecen normas sustitutorias de las 
nacidas del Estado liberal y el Derecho decimonónico. Tales normas se ca-
racterizan por ser procedimentales y por servir para reforzar los criterios so-
ciales de control, así su imperatividad es baja, pero no su coercibilidad. No 
obstante, todo no queda aquí, sino que la lectura de la complejidad anunciada 
inicialmente se traduce en que el Derecho se reprivatice. Por lo que retrocede 
el Derecho público, adquiriendo también la idea de la Constitución unos 
perfiles nuevos al adoptar la forma de «una carta de identidad política y cul-
tural» y actuar como un centro de convergencia de valores en cuyo campo 
solo tendrían absolutividad, desde un punto de vista sustantivo, los derechos 
de la ciudadanía y el mantenimiento del pluralismo axiológico, por medio de 
la adopción de mecanismos neutralizadores de soluciones que siguen una lí-
nea homogeneizadora, y de medidas capaces de bloquear la libertad e instau-
rar una unidad social indiferenciada9.

Se puede decir que la globalización contemporánea está produciendo 
como una regresión del Derecho a las formas que estaban vigentes en la épo-
ca premoderna. Los problemas más acuciantes son de naturaleza política, 
más que jurídica, y su origen se encuentra sobre todo en la falta de disposi-
ción de las grandes potencias y las grandes empresas multinacionales a so-
meterse a los límites y vínculos que una esfera pública heterónoma llevaría 
en sí misma10. Se puede abogar, como Ferrajoli, por un constitucionalismo y 
un federalismo global sin Estado, lo que hace muy importante repensar el 
Estado y el orden internacional desde el punto de vista del constitucionalis-
mo y del garantismo. Lo que para él significa las garantías que se necesitan 
frente a todos los poderes para que los derechos fundamentales sean tutela-
dos normativamente en cada uno de los niveles, por eso se habla de un orden 
multinivel, de una democracia constitucional multinivel.

En consecuencia, los elementos estructurales de esta evolución se reser-
van a las Constituciones, por lo que se explica que en las que corresponden a 
un sistema de naturaleza rígida que reciben a los derechos humanos en cuan-
to normas del Derecho internacional general y consuetudinario, ese nivel 
supraordenado queda reforzado por formar un rango constitucional de las 
correspondientes normas de recepción. El segundo elemento se expresaría en 
el sentido de venir constituido por la jerarquía de las fuentes que viene dada 
por el cuadrilátero de las libertades. El tercer elemento guarda una relación 
con los anteriormente citados y se corresponde con una legislación que actúa 
el principio de la paz y los derechos fundamentales internacionalmente esti-

9 FarIa, J. E., El Derecho en la economía globalizada, trad. C. Lema, Trotta, Madrid, 
2004.

10 FerrajoLI, L., Principia iuris. Teoría del Derecho y la democracia, trad. P. an-
DrÉs IbáñeZ, J. C. bayón, M. gascón, L. prIeto & A. ruIZ mIgueL, Trotta, Madrid, vol. 
2, 2011, pp. 538-539.
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pulados. El cuarto, también vinculado a los otros tres anteriores y no actuan-
do de forma aislada sin ningún tipo de conexión, tiene relación con la prima-
cía del Derecho internacional de las funciones y las instituciones y garantías 
en relación con las funciones de gobierno, unas y otras ligadas por una rela-
ción de subsidiariedad a las correlativas funciones de naturaleza estatal e in-
fraestatal. El quinto posee naturaleza internacional y se traduce en la idea del 
federalismo explicado como multiplicación de los centros de poder y distri-
bución de sus competencias entre varios niveles, centrales y periféricos11.

Similarmente, se puede subrayar que existen tres líneas de expansión por 
la lógica interna del constitucionalismo democrático, ellas son la siguientes: 
Un constitucionalismo político y social más rígido y garantizado, dada la 
crisis producida de la democracia política y del Estado social. Además, el 
Estado social se ha desarrollado no únicamente en las formas de las garantías 
constitucionales de los derechos sociales sino también en la de la expansión 
de los aparatos burocráticos, el crecimiento de su discrecionalidad política y 
la acumulación inorgánica de leyes especiales, medidas sectoriales, prácticas 
administrativas e intervenciones clientelares todas las cuales se exponen a la 
voluntad y a las políticas demoledoras de las mayorías. La tercera vía se ex-
tiende a las relaciones de Derecho privado ya que es necesario diferenciar 
dos dimensiones del constitucionalismo de Derecho privado: una es negativa 
y se traduce en el límite, que se impone a la autonomía privada, de la cuestión 
de que los derechos fundamentales y los bienes personalísimos son indispo-
nibles. Y la otra es negativa y positiva y consiste en los límites y los vínculos 
impuestos a la propia autonomía por la garantía de los derechos fundamenta-
les de otros, aparte de por bienes comunes y bienes sociales. Finalmente, la 
cuarta expansión del paradigma constitucional es la de un constitucionalismo 
supranacional12.

2.  CONSIDERACIÓN ESPECIAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Según reza el título del estudio que tenemos entre manos, lo que nos inte-
resa primordialmente es analizar qué representa el Derecho administrativo 
contemporáneo y cuál es su función a la hora de proteger el interés general. 
Atendiendo, por tanto, a esta cuestión, a primera vista lo más llamativo es la 
vinculación que muestran las transformaciones del Estado de Derecho y del 
Derecho administrativo, en el que las cláusulas abiertas y los conceptos jurí-
dicos indeterminados aportan el soporte material sobre el que la discreciona-
lidad administrativa actúa, asumiendo grandes cotas de libertad13.

11 FerrajoLI, L., Principia iuris. Teoría del Derecho y la democracia, cit., pp. 540 y ss.
12 FerrajoLI, L., Principia iuris. Teoría del Derecho y la democracia, cit., pp. 80-84. 
13 ayres, I. & braIthwaIte, J., Responsive Regulation: Trascending the Deregula-

tion Debate, Oxford University Press, Nueva York, 1992; y, en concreto, gonZáLeZ 
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Por otra parte, existe una fuerte incidencia de lo que Beck ha venido en 
denominar sociedad del riesgo. Esta encuentra su origen en el hecho de que la 
seguridad se confirma como un bien de consumo más, administrado pública y 
privadamente para llegar a obtener beneficios. De esta forma, si hay que cata-
logar un riesgo como peligro no aceptable, ello depende de intereses y no de 
cuestiones objetivas. La construcción de la seguridad, y el control del pensa-
miento social y la acción política en la primera etapa de la modernidad, se 
están haciendo ficticias en el entorno de la sociedad del riesgo global14. Con 
estas coordenadas, nos hallamos ante un contexto social que no está responsa-
blemente organizado. La misma sociedad que se mueve por intereses decide 
cuáles son los riesgos aceptables y cuáles son los peligros inadmisibles. Para 
hablar de ella, es preciso comenzar a conformar acciones y dar viabilidad a la 
creación de instituciones internacionales frente a los peligros globales15.

Así, la regulación actual no impone ya simples límites de mínimos, como 
ocurría en el siglo XIX, sino que establece una relación de requisitos condi-
cionantes, razón por la que muchos hablan de un Derecho administrativo 
neopolicial16. En este sentido, muchas veces se ha optado por reducir el cam-
po de aplicación del Derecho administrativo a las esferas en las que resulta 
totalmente imprescindible a causa de que el Derecho privado no es aplicable 
para conseguir los fines del interés general. Tal cosa hace que perdamos en 
garantías, y esa pérdida puede ser causa de ineficiencias dado que el no tener 
un control adecuado de la actividad administrativa abre un cauce para el em-
pleo incorrecto de los fondos públicos, el descontrol del gasto o la corrup-
ción17. Prosiguiendo con el análisis de esta realidad, el hecho de que surja una 
huida hacia el Derecho privado gracias al propio legislador es una cuestión 
que nos debe hacer tomar conciencia de la realidad y examinar los campos 
que han quedado desfasados, proponiendo nuevas soluciones y buscando un 
nuevo equilibrio que se ajuste mejor a las necesidades de nuestra coyuntura 
con nuevas técnicas y nuevos instrumentos18.

garcía, J. V., «Globalización económica, Administraciones públicas y Derecho adminis-
trativo», cit., pp. 7 y ss.

14 becK, U., La sociedad del riesgo global. Hacia una nueva modernidad, trad. J. 
naVarro, D. jImÉneZ & M. R. borrás, paIDós, Barcelona, 2008, pp. 221 y ss.

15 becK, U., La sociedad del riesgo global. Hacia una nueva modernidad, cit., pp. 
222-226. 

16 mIr, O., Globalización, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del 
Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2004, pp. 116 y ss.

17 DesDentaDo, E., La crisis de identidad del Estado administrativo. Privatización, 
huida de la regulación pública y administraciones independientes, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, pp. 105-106 y 130-131.

18 mIr, O., Globalización, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del 
Derecho administrativo, cit., pp. 240 y ss. Sobre el tema, ver también heaD, M., Adminis-
trative Law. Context and Critique, The Federation Press, Sydney, 2008, pp. 50 y ss. 
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A mi juicio, el camino de la pseudoprivatización que se ha iniciado por la 
Administración supone que, mediante el recurso a las formas organizativas o 
al régimen jurídico privado, hay una supuesta creencia de que el Derecho 
administrativo no es útil. En relación con lo expuesto, se sustenta que tal 
Derecho no sirve para llevar a cabo la actividad propia de la Administración, 
solamente aparece como un instrumento inservible para encauzar una activi-
dad administrativa que satisfaga eficazmente los intereses públicos. Tenien-
do en cuenta todas estas consideraciones, se ha optado por la reducción del 
ámbito que compete al Derecho examinado. Únicamente le competiría la 
regulación de aquellas áreas que son imprescindibles, porque el Derecho 
privado se muestra como un medio alternativo para la consecución de fines 
de interés general.

Mas, ante la realidad escenificada, se percibe que la Administración es 
una organización de carácter instrumental. Por esta razón, es muy importan-
te que las sociedades tengan un modelo administrativo que sirva de forma 
efectiva a los intereses públicos, y que el ordenamiento jurídico regulador 
establezca las vías y los pasos pertinentes para hacer que ello se logre. En 
consecuencia, se vendría a afirmar en un primer plano que la eficacia es uno 
de los principios básicos de la actuación administrativa, junto al de legali-
dad, conforme a lo previsto en el artículo 103 de la Constitución española. 
Empleando tales presupuestos, la Administración debe regirse por normas 
que prevean las vías de mayor eficacia dentro de sus posibilidades y del 
respeto al resto del ordenamiento jurídico, especialmente a los principios 
constitucionales. Los principios aludidos se catalogan, aparte de en el prin-
cipio de legalidad, en el principio de interdicción de la arbitrariedad, el 
principio de objetividad, el principio de igualdad ante la ley, la libertad de 
concurrencia, el control del gasto público, la publicidad y transparencia, el 
acceso a la función pública conforme a los criterios de mérito y capacidad, 
la participación de los interesados en la adopción de las decisiones adminis-
trativas, y el respeto, promoción y protección de los derechos e intereses 
legítimos de los particulares. Sin embargo, aun aceptando que no haya una 
reserva general de Derecho administrativo, hay reservas parciales y límites 
y principios que, sea cual sea la legislación que regule la actividad adminis-
trativa, se deben garantizar19.

Pero los cambios no quedan aquí. También se constata la existencia de 
una modificación en lo que respecta a la discrecionalidad administrativa y 
a los actos políticos o de gobierno y de su control por los tribunales. En 
resumen, se trata de un Derecho administrativo «menos nacional, más ga-
rante y menos prestador, más democrático en unos aspectos y menos en 
otros, sometidos a un régimen jurídico que le concede mayores espacios de 

19 DesDentaDo, E., La crisis de identidad del Estado administrativo. Privatización, 
huida de la regulación pública y administraciones independientes, cit., pp. 108 y 117. 
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libertad»20. Desde el punto de vista apuntado, el reto es alcanzar el desen-
volvimiento de un entramado jurídico y político-institucional que pueda 
hacer frente a los obstáculos de la nueva sociedad global. De modo que es 
preciso crear nuevas estructuras políticas y administrativas que dispongan 
de un alcance planetario para regular los mercados globales y hacer que las 
normas se cumplan por los agentes económicos21.

En esta línea, no sería plausible eliminar la idea de que los poderes públi-
cos deben asumir la iniciativa de efectuar medidas que logren la igualdad real 
mediante políticas redistributivas que superen las fronteras nacionales y re-
duzcan las desigualdades en el mundo globalizado. La dirección que se debe-
ría seguir, pues, es la de potenciar más la solidaridad y menos la competen-
cia, ello es urgente ya que el mercado no puede arreglar la situación por sí 
solo22. Si bien el que los diseños y planteamientos sean globales no significa 
que hablemos de una uniformización absoluta, sino todo lo contrario. Tanto 
la Administración como el Derecho administrativo deben tener en cuenta las 
particularidades locales, y remitirse a las instancias de decisión y ejecución 
que más cerca estén de los ciudadanos por ser materias de dimensión e inte-
rés local23.

Una última consideración es que se podría entrar a valorar también el 
ámbito del Derecho administrativo como autorregulación regulada. Esta vie-
ne representando una especie dentro del género de la desregulación consis-
tente en la tolerancia por parte de los poderes públicos de las normas gestadas 
en el ámbito privado, pero con el objetivo de que tales normas cumplan fines 
de interés general. Con tal visión, la característica de la autorregulación regu-
lada reside en la cooperación entre el Estado y los sujetos económicos priva-
dos que tiene como fin el cumplimiento más eficaz y eficiente de los intereses 
generales24.

20 aLLI, J. C., Derecho administrativo y globalización, Civitas, Madrid, 2004; mIr, 
O., Globalización, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho admi-
nistrativo, cit., pp. 184 y ss., y 207.

21 braDLey, A. W. & ewIn, K. D., Constitutional and Administrative Law, Pearson 
Education Limited, Essex, 2007, pp. 419 y ss.; mIr, O., Globalización, Estado y Derecho. 
Las transformaciones recientes del Derecho administrativo, cit., pp. 210-211.

22 DesDentaDo, E., La crisis de identidad del Estado administrativo. Privatización, 
huida de la regulación pública y administraciones independientes, cit., pp. 142-143.

23 mIr, O., Globalización, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del 
Derecho administrativo, cit., pp. 208-214 y 220; y sus remisiones, entre otras, a las obras 
de becK, U., ¿Qué es la globalización? Falacias del globalismo, respuestas a la globali-
zación, trad. B. moreno & M. R. borrás, paIDós, Barcelona, 2008; DeLmas-marty, 
M., Trois défis pour un droit mundial, Seuil, París, 1998; stIgLItZ, J. E., El malestar en la 
globalización, trad. C. roDrígueZ braun, Taurus, Madrid, 2010. 

24 marcILLa, G., «Desregulación, Estado social y proceso de globalización», Doxa, 
n.º 28, 2005, pp. 246-248. 
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3.  LA CONSECUCIÓN DEL INTERÉS GENERAL POR PARTE  
DE LA ADMINISTRACIÓN

De lo hasta ahora reflexionado se deduce que el interés es la noción que 
sirve para denotar la adaptación o inadaptación efectiva de los diversos com-
ponentes de una relación jurídica, y de ella a los diversos supuestos de la 
realidad. Corrigiendo la generalidad de las fórmulas de la estructura sin 
reemplazarlas, las dota de un contenido concretizador y nos da a conocer a 
cuál de las partes se la puede, o debe, dar la razón.

Por tanto, si realizamos una división clásica en dos compartimentos es-
tancos, el elemento de la relevancia, que en apariencia es excesivamente ra-
dical, demuestra que en realidad lo único que se produce es una mayor o 
menor trascendencia pública de las garantías jurídicas, siendo sumamente 
difícil concebir una hipótesis de un interés individual que no tenga alguna 
consecuencia de este tipo. En este orden de ideas, podemos sostener que, 
puesto que el mundo exterior posee un valor, constituye un bien y, en cuanto 
es objeto de una tendencia o de una aspiración de la persona hacia él, consti-
tuye un interés25.

Sin embargo, estos criterios son deficientes o, al menos, no son los únicos 
que interesan ni a los ciudadanos ni al propio legislador. En el nuevo contex-
to, a ellos les preocupa cada vez más la efectividad de las normas, porque el 
legislador no las dicta con el simple propósito de modificar o reafirmar los 
comportamientos (o los sentimientos, en las simbólicas) de los ciudadanos. 
Para el legislador, los comportamientos son medios para alcanzar un estado 
de cosas, por lo que la norma pueda ser eficaz (obedecida) pero inefectiva (no 
consigue el objetivo perseguido). La eficacia tiene que ver con la actitud 
positiva o negativa que ante la misma adopten los ciudadanos; y la efectivi-
dad depende de que quien haya tomado la decisión normativa haya estableci-
do correctamente la relación causal entre la conducta que se demanda a los 
ciudadanos y el resultado que se persigue.

En este apartado creo necesario, por tanto, desglosar lo que significa el 
término eficacia, que es sumamente ambiguo, pudiendo seguirse dos clases 
de criterios: a) La conexión entre el Derecho como técnica de control social 
y las conductas que llevan a cabo los sujetos; y b) el nivel de incidencia de 
las normas en las conductas de los sujetos. En relación al primero, la corres-
pondencia citada es un aspecto de la relación semántica entre un contenido de 

25 Desde un punto de vista lingüístico, ver casares, J., Voz «Interés», en Diccionario 
ideológico de la lengua española, G. Gili, Barcelona, 1992. Habermas delimita el sentido 
filosófico del termino al afirmar que «el interés presupone una necesidad o genera una 
necesidad» (habermas, J., Conocimiento e interés, trad. M. jImÉneZ reDonDo, Universi-
dad de Valencia, Valencia, 1995). Y, desde la perspectiva de la Jurisprudencia de intere-
ses, ver hecK, P., El problema de la creación del Derecho, trad. M. entenZa, Comares, 
Granada, 1999, pp. 60 y ss. 
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proposiciones y un estado de cosas. En lo atinente al segundo, la relación 
implica que existe un sistema normativo, no pudiendo definirse la eficacia en 
el nivel de correspondencia entre acciones y prescripciones, integrando, a su 
vez, las condiciones precisas de la existencia del sistema26.

Debido a todo lo que acabamos de decir, se podrían alcanzar, con pala-
bras de P. E. Navarro y C. Redondo, una serie de conclusiones: a) Un con-
cepto de eficacia que sea útil en el ámbito de la Teoría general del Derecho 
se ha de relacionar de forma lógica con el concepto de prescripción; b) el 
punto de enlace entre eficacia y prescripción precisa, además de la correspon-
dencia, un elemento contrafáctico en cuanto a la incidencia de los sistemas 
normativos; c) la conceptuación de la eficacia en relación con los enunciados 
de correspondencia no expresa la naturaleza normativa de los sistemas jurí-
dicos; y d) la unión del concepto de eficacia con los motivos de los sujetos 
sirve como criterio valorativo de la actuación de los sistemas jurídicos, ma-
nifestando que aquella cuestión no se desenvuelve con una concienciación de 
la situación de las cosas en su adecuación a los contenidos normativos27.

Un último parámetro con el que los ciudadanos juzgan cada vez más las 
normas es el de la eficiencia. En un contexto de escasez, el legislador racional 
ha de perseguir los resultados deseados al menor coste posible, «gobernar me-
jor con menores costes» es una exigencia de los ciudadanos de cualquier país 
si es verdad que la eficiencia es una condición, aunque deficiente, de la justi-
cia28. El jurista tradicional se ha ocupado poco de la eficacia de las normas y 
muy raramente de su efectividad y eficiencia, pese a ser parámetros de necesa-
ria consideración y cuyas diferencias no ha destacado suficientemente la cien-
cia jurídica. Centrado en el estudio de la validez de la norma, y como mucho de 
su eficacia, no ha prestado atención a que la posible quiebra de este mecanismo 
de control social que es el Derecho no proviene solo, ni fundamentalmente, del 
grado de obediencia o desobediencia, sino de la sospecha que se ha instalado 
en nuestras sociedades de que las normas son, a veces, escasamente efectivas, 
así como del temor a que sus costes no se conozcan o que, cuando se sepan, 
superen las ventajas prometidas. En suma, aunque no hay que perder de vista 
que detrás de tales críticas suele haber un intento de justificar políticas neolibe-
rales de desregulación, crece la sospecha de que el Derecho es un instrumento 

26 naVarro, P. E. & reDonDo, M. C., Normas y actitudes normativas, Fontamara, 
México, 2000, pp. 22 y ss.; Zapatero, V.,  garrIDo, m. I. & arcos, F., El Derecho como 
proceso normativo. Lecciones de Teoría del Derecho, Universidad de Alcalá, Alcalá de 
Henares, 2010, pp. 20-21.

27 naVarro, P. E. & reDonDo, M. C., Normas y actitudes normativas, cit., pp. 29-30. 
28 caLsamIgLIa, A., «¿Debe ser la moral el único criterio para legislar?», Doxa, 

n.º 13, 1993, pp. 69 y ss. Sobre el tema de la eficiencia, ver también caLsamIgLIa, A., 
«Eficiencia y Derecho», Doxa, n.º 4, 1987, pp. 267-287; hIerro, L., Justicia, igual-
dad y eficiencia, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2002,  
pp. 63 y ss. 
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de control social demasiado tosco y costoso que no siempre proporciona lo que 
se le pide.

Pero no todo queda aquí, sino que, cuando hablamos de la eficacia o de la 
eficiencia, nos referimos a sus efectos y consecuencias a pesar de la diferencia 
que hay entre ambos conceptos. En tal sentido, pienso que es subrayable la 
postura de Nino, quien aprecia que hay una cierta correspondencia entre ambos 
conceptos dentro la norma jurídica en el supuesto de que su cumplimiento 
desemboque en una suma agregada de mayor nivel en la satisfacción de prefe-
rencias, descontando la frustración de preferencias. Siendo relevante en este 
punto la idea de que Nino identifique a la eficacia con la anomia y, singular-
mente, con la que afecta a valores trascendentales del Estado de Derecho29.

En vista de lo aducido, en el caso de que partamos de la eficacia como un 
principio jurídico consagrado en el artículo 103 de la Constitución española, 
se establece la consecución en cada momento histórico del interés general y 
de su efectividad. Y hablamos de interés general como «la aglutinación de 
intereses, valores o bienes concretos susceptibles de ser protegidos». Sin 
embargo, para realizar satisfactoriamente el mandato previsto en el artículo 
103, se ha de ponderar, evaluar y analizar el coste-beneficio de algunas re-
glas, analizando cuál de las decisiones es la que optimiza el objetivo/objeti-
vos que se ha/han de conseguir. Por consiguiente, si queremos superar la 
mera eficacia y alcanzar también la eficiencia, hemos de tener en cuenta que, 
aparte de entender que algo ha de ser realizable, también ha de haber alcan-
zado todas las metas para llegar a desplegar la mejor decisión con los progra-
mas de financiación y periodicidad presupuestaria30.

Mas el nuevo escenario supera la comprensión del interés general en el 
Estado social de Derecho que implica un nivel en el que se evalúan como 
instrumentos jurídicos del control de la actividad positiva que debe estar ca-
nalizada hacia la participación de los individuos y los grupos cuando actúa el 
poder. Lo que simboliza la aparición del Estado social de Derecho es la ex-
tensión de la protección de las libertades y derechos fundamentales a aque-
llos que antes no habían podido gozarlos. Por esta razón, se sostiene que tal 
Estado fortalece la conexión entre la libertad y la solidaridad, valores que 
antes se contraponían, debido a que las garantías de la libertad individual 
recaen en las formaciones sociales en las que los ciudadanos desenvuelven su 
personalidad.

En definitiva, el aspecto positivo es lograr una mayor estabilidad y cohe-
sión que los Estados liberales, integrando metas de justicia social, perfeccio-
nadas, más eficientes y adaptadas a las nuevas circunstancias y necesidades, 

29 nIno, C. S., Un país al margen de la ley. Estudio de la anomia como componente 
del subdesarrollo argentino, Ariel, Buenos Aires, 2005, pp. 35 y ss.

30 montoro, M. J., La evaluación de las normas. Racionalidad y eficiencia, Atelier, 
Barcelona, 2001, p. 81. 
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punto en el que hay que profundizar, ya que la crisis de esta clase de Estado 
reside en la protección que otorga a sus ciudadanos-clientes-beneficiados y 
en la exclusión que en muchos terrenos se confiere a los inmigrantes, los 
parados y las minorías31. El Estado social de Derecho, aun haciendo referen-
cia a la estructura estatal, se ha de comprender de manera más rigurosa como 
orientación política enderezada a la obtención de una dimensión innovadora 
de la libertad. Lo que en realidad se pretende alcanzar es un avance de la li-
bertad en la concepción liberal y en la democrática, una esfera de autonomía 
del individuo frente al Estado o un mecanismo de participación.

Con esta visión, la pregunta es ¿cuál es la función social que ha de desem-
peñar el Derecho dentro del ámbito que nos interesa? En un plano generalista, 
dos son las respuestas según se adopte la concepción funcionalista o la conflic-
tualista de la sociedad. Quienes parten de una concepción funcionalista esti-
man que la misión del Derecho consiste en mitigar los elementos potenciales 
de conflicto y lubricar el mecanismo de las relaciones sociales32. Lo conciben 
como un sistema de control social o conjunto de procedimientos y de medios 
para que los ciudadanos adopten ciertos comportamientos, asuman e interiori-
cen normas y alcancen las metas propuestas por el grupo social33. La integra-
ción del individuo se realiza con la socialización que, ante su insuficiencia, 
recurre a otros instrumentos para que la conducta se conforme34, viniendo a ser 
el Derecho ese instrumento que interviene para prevenir y/o reprimir las con-
ductas no deseadas, y para promocionar y/o premiar las socialmente queridas.

No obstante, fuera de este enfoque forzosamente abstracto del Derecho 
cuando se le considera como un sistema de control social, una perspectiva 
funcionalista tiene que ocuparse de sus funciones sociales, distando los resul-
tados conseguidos de ser satisfactorios y soliendo proponerse un listado he-
terogéneo de funcionalidades35. En este orden de ideas, no parece probable 

31 VIDaL, E. J., Los conflictos de derechos en la legislación y jurisprudencia españo-
las. Un análisis de algunos casos difíciles, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 368-369. 
Ver además LópeZ guerra, L., «Las dimensiones del Estado social de Derecho», en 
Sistema, n.º 38-39, 1980, pp. 171-192.

32 treVes, R., La Sociología del Derecho. Orígenes, investigaciones, problemas, 
trad. M. atIenZa, Ariel, Barcelona, 1998. 

33 DíaZ, E., Sociología y Filosofía del Derecho, Taurus, Madrid, 1993, pp. 14 y ss.
34 merton, R. K., Social Theory and Social Structure, Free Press, Glencoe, 1968. 

Según Merton la sociedad fija a los individuos una serie de objetivos y medios lícitos para 
alcanzarlos. Dada la relación entre los fines y la disponibilidad de los medios para obte-
nerlos, la acción del individuo puede ser conforme, desviante (en sus versiones de inno-
vadora –que acepta los fines pero no los medios– y ritualista –que acepta los medios pero 
no los fines–) o rebelde.

35 bobbIo, N., «El análisis funcional del Derecho: tendencias y problemas», en bobbIo, 
N., Contribución a la Teoría del Derecho, edic. de A. ruIZ mIgueL, Debate, Madrid, 
1990, pp. 272-273.
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que un listado común se pueda abstraer del examen de los distintos sistemas 
normativos. La generalidad de las respuestas que el planteamiento tiene que 
suministrar solo puede ser eliminada estudiando las funciones específicas 
que cumple un sistema normativo. Por eso, parece mucho más útil analizar la 
funcionalidad de cada uno y, más concretamente, de cada norma o institu-
ción. O sea, los objetivos perseguidos, su mayor o menor efectividad, las 
disfunciones y/o funciones negativas que se generen y las funciones no de-
claradas, pero reales, de cada sistema, institución o norma36 que, en un Esta-
do social de Derecho, ha de materializarse en base a políticas redistributivas 
e intervencionistas, en las que es relevante la aportación de una garantía de 
niveles mínimos de igualdad material, surgiendo un Derecho regulador que 
asume las funciones de control, gestión y dirección de los mercados37.

Por eso, el Estado social desempeña las funciones de Estado-empresario 
y distribuidor. Su realización conlleva que el Estado, sin eliminar la econo-
mía de mercado, regule, oriente y dirija el proceso económico38. En este 
sentido, lo que se pone de manifiesto es que los derechos sociales que se re-
conocen y protegen por el Estado son los que permiten que las personas que 
carecen de recursos satisfagan sus necesidades básicas. El concepto de nece-
sidad se posiciona entre las nociones de supervivencia y abundancia de las 
que se derivan niveles de subsistencia y de vida decente en relación con el 
nivel de vida general de una comunidad. De ahí que se hable de derechos de 
libertad porque tienen como meta crear las condiciones para el pleno desarro-
llo de la autonomía; y de ahí que los derechos sociales sean incluibles dentro 
de los derechos participativos, pues determinan una participación en los be-
neficios del progreso de la vida social. En este orden de ideas, los poderes 
públicos tienen la responsabilidad de proporcionar a los ciudadanos las pres-
taciones imprescindibles para que desplieguen su personalidad y se integren 
socialmente, eliminando el abstencionismo39.

36 gIner, S., Sociología, Península, Barcelona, 2009.
37 juLIos-campuZano, A. de, «La crisis del ordenamiento. Reflexiones sobre raciona-

lidad jurídica y globalización», en juLIos-campuZano, A. de (ed.), Ciudadanía y Derecho 
en la era de la globalización, Dykinson, Madrid, 2007, p. 79; Rúa, C., «La legitimidad en 
el ejercicio del poder político en el Estado social de Derecho. Una revisión desde el caso 
colombiano», en Ius et Praxis, n.º 2, 2013, pp. 85 y ss. 

38 FernánDeZ garcía, E., «Estado, sociedad civil y democracia», en asís roIg, R. 
de, FernánDeZ garcía, E., gonZáLeZ ayaLa, M. D., LLamas, Á. & peces-barba, G., 
Valores, derechos y Estado a finales del siglo XX, Universidad Carlos III de Madrid-Dy-
kinson, Madrid, 1996, pp. 93-94; smart, P., Mill and Marx, Individual Liberty and the 
Roads to Freedom, Manchester University Press, Manchester, 1991. 

39 añón, M. J., Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentación, Centro de 
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 261 y ss.; been, S. I. & peters, R. S., Los 
principios sociales y el Estado democrático, trad. R. J. Vernengo, Edit. Universitaria de 
Buenos Aires, Buenos Aires, 1984, pp. 164 y ss.; bobbIo, N., Igualdad y libertad, trad. P. 
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Pero ahora el Estado tiene que desarrollar su vida dentro de unos paráme-
tros cada vez más complejos y a él le corresponde asegurar la mejor regula-
ción posible en el ámbito social por medio del Derecho y de las políticas 
públicas, siendo sus funciones más acuciantes las de hacer que mejore el 
funcionamiento del mercado, la promoción de la igualdad y la protección de 
los trabajadores vulnerables40.

4.  LOS LÍMITES A LA ADMINISTRACIÓN Y LA PROTECCIÓN  
DEL INTERÉS GENERAL

La versión que hemos estado analizando hasta ahora del modelo de pro-
tección del interés general por parte de la Administración y del Derecho ad-
ministrativo conduce a que lo primero que se deba tener en cuenta sea el 
control de los hechos determinantes, pues toda acción discrecional de la 
Administración se apoya en una realidad fáctica que actúa como supuesto de 
hecho de la norma que ha de aplicarse41. Las resoluciones de la Administra-
ción se deben diferenciar por estar sometidas al principio de legalidad y por 
ser discrecionales, consecuentemente, la cuestión es saber encontrar un plano 
intermedio en el que se respeten los dos principios. Con este objeto, se ha 
precisado que el margen de discrecionalidad para que haya eficacia ha de 
usarse con arreglo a los fines que persiga la actividad, de forma que son ata-
cables los actos que, llevándose a cabo en el seno de los poderes que la ley 
reconoce, se dirijan a un fin que sea distinto del que en principio se determi-
nó, figura que se conoce con el nombre de desvío de poder, o supongan una 
medida innecesaria o desproporcionada para alcanzar esos fines, es decir, 
exceso de poder42.

aragón rIncón, Paidós-Instituto de Ciencias de la Educación de la Universidad Autóno-
ma de Barcelona, Barcelona, 2000, p. 47; FernánDeZ garcía, E., «Estado, sociedad civil 
y democracia», cit., pp. 106-110; garcía-peLayo, M., Las transformaciones del Estado 
contemporáneo, Alianza, Madrid, 2005, pp. 18 y ss.; gILbert, N. & terreLL, P., Dimen-
sions of Social Welfare Policy, Allyn & Bacon, Needham Heights, 2002, pp. 13 y ss.; 
pÉreZ Luño, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, cit., p. 230; 
prIeto, L., Ley, principios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 73 y ss.; tuorI, K., 
Positivismo crítico y Derecho moderno, trad. D. mena, Fontamara, México, 2005, p. 22.

40 arnauD, A. J. & FarIñas, M. J., Sistemas jurídicos: Elementos para un análisis 
sociológico, cit., p. 282.

41 garcía De enterría, E., La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho 
administrativo. (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Ci-
vitas, Madrid, 1995, pp. 31-49; en el mismo sentido garcía De enterría, E., Democra-
cia, jueces y control de la Administración, Civitas, Madrid, 2000.

42 barry, N. (ed.), Limited Government, Individual Liberty and the Rule of Law, 
Selected Works of Arthur Asher Shenfield, E. Elgar, Cheltenham, 1998; Latorre, Á., 
Introducción al Derecho, Ariel, Barcelona, 2006, pp. 167-168.
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De la misma manera, se establecen una serie de requisitos que se deben 
cumplir, siendo el primero el de la motivación de las decisiones adoptadas 
para impedir el capricho o la pura subjetividad del órgano que las dicta, aun-
que tal motivación puede ser sucinta siempre que sea suficientemente indica-
tiva. Otro requisito es el de la justificación objetiva, esto es, las decisiones 
tienen que venir respaldadas por los datos objetivos sobre los que operan ya 
que en los actos discrecionales, al concurrir cierta libertad estimativa, resulta 
de gran trascendencia el proceso lógico que conduce a la actuación decisio-
nal. Lo que hace que la Administración haya de aportar todo el material 
probatorio que acredite que aquellas se apoyan en una realidad fáctica garan-
te de la legalidad y la oportunidad, sin olvidar la congruencia con los motivos 
y fines. Además de que la presunción de legalidad de los actos administrati-
vos pretende garantizar su ejecutabilidad y evitar que, dada la oposición de 
un particular, se produzca su paralización trasladando al afectado la carga de 
impugnarlos y de promover el proceso43.

Pues bien, en la discrecionalidad administrativa plena la Administración 
debe estar autorizada por el ordenamiento jurídico para desarrollar sus acti-
vidades, pero puede suceder que, adjuntamente a la autorización, la faculte 
para decidir la solución que crea más conveniente en aras del interés público. 
Satisfacción que constituye uno de los fines del Estado y que justifica la or-
ganización administrativa, remitiendo a su estimación las condiciones que no 
sean regladas y estén enfocadas a la integración del supuesto de hecho, al 
contenido dentro de los límites de la decisión aplicable o a los dos elementos. 
Por tanto, el dato decisivo que plantea una potestad discrecional de esta cate-
goría se apoya en las materias de naturaleza política sobre las que se ha de 
actuar según criterios de conveniencia y oportunidad44.

Como sabemos, un elemento limitador es el del control ejercido a través de 
los principios generales del Derecho, comprendidos como condensación de 
los valores superiores del ordenamiento jurídico, que en el caso de España son 
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político (art. 1.1 de la CE). 
En este espacio, el mandato de los principios recae en imponer un genérico 
deber negativo que prohíbe actuar en contra del valor que consagran, pues no 
pueden crear obligaciones ni otorgar derechos subjetivos típicos o activos. En 
tal sentido, en cuanto a lo que se refiere a las Administraciones públicas, estas 
no pueden ejercer acción alguna si la ley vigente no ha delimitado antes los 
supuestos de hecho en los que puede ejercer como poder público que es, en 

43 FernánDeZ roDrígueZ, T. R., De la arbitrariedad de la Administración, Civitas, 
Madrid, 1999, pp. 82-92. 

44 aLessI, R., Principi di diritto amministrativo, t. I, Giuffrè, Milán, 1971, pp. 198 y 
ss.; garcía De enterría, E. & FernánDeZ, T. R., Curso de Derecho administrativo, t. I, 
Civitas, Madrid, 1999, pp. 478 y ss.; saInZ, F., Conceptos jurídicos, interpretación y 
discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1976, pp. 347 y ss.
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razón de que la configuración del régimen de atribución de potestades con 
arreglo al principio de legalidad precisa que se determinen a priori los supues-
tos fácticos en los que la Administración posee competencia. Mas, a mi juicio, 
el esquema anterior debe superarse porque concurren otras razones de índole 
práctica. Dentro de esa explicación, se sitúa la imposibilidad material de satis-
facer todas las pretensiones que se legitiman en que la comunidad considera 
valioso que el Estado garantice la realización de un fin45.

Hoy, con la vigencia de los Estados constitucionales de Derecho, el tradi-
cional principio de legalidad que regía la libertad del ciudadano y la acción 
de la Administración han cambiado también. En cualquier caso, la labor en-
comendada no es la misma que antaño, advirtiéndose que la Administración 
pública suele ser la gran realizadora de la política social. Sin embargo, desde 
hace tiempo, las cada vez más abundantes necesidades y la desproporción de 
los recursos han inducido a ciertos replanteamientos, barajando principios de 
solidaridad e igualdad, evaluados según el grado de desarrollo de la libertad 
que posibiliten, promoviendo la participación y la vinculación de los sujetos 
y de los grupos como sujetos de servicios primarios y como sujetos activos y 
transaccionales en los aspectos sociales que les afectan.

Congruentemente, el debate de la acción administrativa se encamina ha-
cia la redefinición y fijación de límites para establecer un nivel mínimo de 
protección, que consiste en la prestación de los servicios indispensables para 
la integración en la sociedad y el apoyo a la promoción del bienestar. En 
suma, la polémica recae en que no hay un único camino de colaboración en-
tre lo público y lo privado en las sociedades avanzadas, y en que las formas 
de colaboración responden a pautas culturales e institucionales que sobrepa-
san las fronteras de los Estados46.

En este marco y con la consideración de los enunciados anteriores, se 
supera la labor meramente garantizadora de antaño y se asumen tareas de 
gestión directa de grandes intereses públicos. Esa labor gestora requiere apa-
ratos organizativos que efectúen las tareas según su propia lógica, determina-
da, como nos ilustra Zagrebelsky, por reglas empresariales de eficiencia, 
exigencias objetivas de funcionamiento e intereses sindicales de los emplea-
dos, por no hablar de las reglas informales que vienen dadas por los partidos 
políticos. A esto es a lo que se llama legislatividad de la organización47, la 
cual, en razón de la dificultad que supone regular previamente la actuación 
administrativa, ha de permitir programaciones concertadas, negociadas y 
flexibles.

45 beLaDíeZ, M., Los principios jurídicos, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 84-88.
46 garrIDo, M. I., La política social de la familia en la Unión Europea, Dykinson, 

Madrid, 2000, pp. 137-141.
47 ZagrebeLsKy, G., El Derecho dúctil. Ley, derechos, justicia, trad. M. gascón, 

Trotta, Madrid, 2009, pp. 34-35.
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La regulación de las interioridades técnicas de la industria desde la Admi-
nistración es materialmente imposible por la falta de conocimiento especiali-
zado. Cuanto mayor sea la pretensión reguladora, mayores serán los espacios 
de autorregulación48. En este caso, nos topamos también con regulaciones 
paralelas a los Derechos estatales, a título ilustrativo, las que provienen de la 
sociedad civil cuyo principal ejemplo es la lex mercatoria49.

5.  EL CONTEXTO TRANSFORMACIONAL TEÓRICO Y FILOSÓFICO 
DEL INTERÉS GENERAL CLÁSICO DESDE UN ENFOQUE 
GARANTISTA

La crisis simultánea del Estado de Derecho, del Estado social y del Estado 
nacional impone una reflexión sobre las sedes del constitucionalismo, plan-
teándose el problema de la democracia y de los derechos fundamentales por 
el absolutismo de la soberanía externa de los Estados, al igual que por el 
neoliberalismo de los poderes económicos financieros de naturaleza transna-
cional50. La puesta en práctica de un garantismo y constitucionalismo inter-
nacionales parece difícil de obtener, junto a la construcción de una esfera 
pública global. Pero hay un salto en lo que se refiere a las posiciones kantiana 
y kelseniana gracias al Derecho internacional vigente, profundizando en la 
crítica moral o política, pero también jurídica de las relaciones internaciona-
les. Sin olvidar lo que puede aportar la cultura jurídica de donde es posible 
que se desarrolle un nuevo sentido común en torno a la ilegitimidad del orden 
existente y del carácter vinculante del Derecho internacional, constituyendo 
el primer factor de efectividad de los derechos que se reconocen por él51.

Otro tema interesante es el referido a la ciudadanía, habiendo de divisar 
los planos en el discurso referentes a la Teoría del Derecho, a la Filosofía 
política o de la justicia, y habiendo de estar basados los derechos fundamen-
tales en la categoría de la persona y de la capacidad de obrar y no en la cate-
goría de la ciudadanía. Una noción como esta de los derechos fundamentales 
es una noción de Filosofía política normativa que enuncia el deber ser exter-
no del Derecho. Sin embargo, en el caso de que la cuestión la traslademos al 
campo de la definición de la Teoría del Derecho, entonces nos situaremos 

48 esteVe parDo, J., Autorregulación. Génesis y efectos, Thomson-Aranzadi, Cizur 
Menor, 2002, pp. 26-29.

49 esteVe parDo, J., Autorregulación. Génesis y efectos, cit., pp. 129 y ss.
50 FerrajoLI, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», en cabo, A. de 

& pIsareLLo, G. (eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales, trad. P. anDrÉs 
IbáñeZ, A. de cabo, M. carboneLL, L. córDoVa, M. crIaDo & G. pIsareLLo, Trotta, 
Madrid, 2009, p. 373; FerrajoLI, L., Derechos y garantías. La ley del más débil, trad.  
P. anDrÉs IbáñeZ & A. greppI, Trotta, Madrid, 2010, p. 115.

51 FerrajoLI, L., Garantismo. Una discusión sobre Derecho y democracia, trad. A. 
greppI, Trotta, Madrid, 2009, pp. 115 y ss. 
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dentro de una noción que carece de alcance empírico y de capacidad explica-
tiva, ya que no dará cuenta de los derechos fundamentales que en los Dere-
chos positivos vigentes están construidos sobre la base de la ciudadanía si-
guiendo la estela de una cultural jurídica determinada. Pero lo cierto es que, 
en las democracias constitucionales, el escenario se puede ampliar más al 
fundamento de una crítica externa de tipo ético-político, dado que la ciuda-
danía opera como un factor de exclusión evidente. Lo cual contrasta con su 
acción inicial de igualdad e inclusión. En lo que respecta a la crítica interna, 
existe un derecho a emigrar y a inmigrar, por lo que la normativa debería ser 
reconocer esta cuestión y no ser restrictiva. Lo que no significa decir que no 
debe ser regulada esta materia, sino que debe ser regulada con miras a favo-
recerla52.

El constitucionalismo jurídico y, por ello, el de la democracia, viene dado 
por una triple expansión: hacia un constitucionalismo social, añadido al libe-
ral; hacia un constitucionalismo de Derecho privado, agregado al de Derecho 
público; y hacia un constitucionalismo internacional, añadido al estatal53. La 
globalización ha hecho surgir el valor de las diferencias y de las identidades, 
y la misma forma del Estado es una amenaza para la paz, resultando más 
idóneas formas de organización política federales o confederales que descen-
tralicen las funciones administrativas y de gobierno local que hoy están cen-
tralizadas en el Estado y asocian a dichos Estados en formaciones políticas 
más amplias a las que atribuyan las funciones públicas –legislativas, judicia-
les y administrativas– comunes a todos, en cuestiones de garantía de los de-
rechos de libertad, política económica y monetaria, regulación del mercado, 
defensa del medio ambiente, redistribución de recursos y seguridad frente a 
la criminalidad. Siendo así las cosas, Ferrajoli entiende que es necesaria la 
extensión del paradigma.

El Estado constitucional debe ir abandonando su connotación clásica de 
naturaleza territorial y hacerse global frente a los retos desterritorializados 
actuales. Encontrándonos con las teorías del constitucionalismo global o de 
la democracia cosmopolita. Al mismo tiempo, el Estado constitucional 
debe diseñar mecanismos que garanticen efectivamente los derechos socia-
les, desarrollando garantías para el constitucionalismo de la igualdad, ca-
paz de actuar con mecanismos que se impulsan en el constitucionalismo de 
la libertad. Por otro lado, el constitucionalismo ha de extender su paradig-
ma garantista hacia sedes que son diferentes de los poderes públicos. Desde 
esta perspectiva, ha de desarrollar un constitucionalismo de Derecho priva-

52 FerrajoLI, L., Garantismo. Una discusión sobre Derecho y democracia, cit.,  
pp. 119 y ss.

53 FerrajoLI, L., El garantismo y la Filosofía del Derecho, trad. G. pIsareLLo, A. 
J. estraDa & J. M. DíaZ martín, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2010, 
p. 178.
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do que haga hacer valer los derechos fundamentales también en las relacio-
nes entre particulares54.

Los dos aspectos que según el autor se deben seguir para fortalecer un 
sistema constitucional global son el reconocimiento de la supraestatalidad de 
los derechos fundamentales con el establecimiento de mecanismos de garan-
tía; y la disociación de los derechos fundamentales y los derechos de ciuda-
danía, impidiendo que se creen mecanismos de exclusión dados los flujos 
migratorios55. Pero las peculiaridades de la globalización se sintetizan en una 
creciente incapacidad de regulación por parte del Derecho. Ello se evidencia 
en que cada vez son más numerosas e incontroladas las violaciones por parte 
de los poderes públicos y privados, al igual que en el vacío de las reglas que 
disciplinan sus nuevas dimensiones transnacionales; y como descalificación, 
intolerancia y rechazo del Derecho puesto que los poderes políticos supre-
mos, por legitimarse democráticamente, no se someten a reglas ni de Dere-
cho internacional ni tampoco de Derecho constitucional56.

Avanzando más, la Teoría del Derecho presentada en Principia iuris pre-
tende reconstruir el modelo teórico y normativo del Estado constitucional de 
Derecho con el objetivo de hacer evidentes sus principios y las divergencias 
entre las prácticas jurídicas y esos principios. Para Ferrajoli, la Teoría del 
Derecho posee una visión pragmática. Los paradigmas jurídicos son en la 
mayoría de las ocasiones el producto de las teorías y, en general, de las doc-
trinas jurídicas y políticas, por lo que se podría llegar a afirmar que la Teoría 
encierra un papel constituyente o constructivo.

La idea de Ferrajoli sobre la axiomatización de la teoría es que ella cons-
tituye uno de los rasgos centrales, si no es el más importante de todos. Desde 
esta perspectiva, la teoría formalizada refleja una aspiración de la filosofía de 
la ciencia del neopositivismo lógico presente aún en los años sesenta del si-
glo XX. Así, Principia iuris representa la continuación lógica de su obra 
Derecho y razón; y la teoría garantista parte de la idea que ya fue utilizada en 
Locke y en Montesquieu de que del poder se ha de esperar un potencial abu-
so en todo caso, el cual se debe neutralizar haciendo del Derecho un sistema 
de garantías, de límites y vínculos al poder para la tutela de los derechos. Por 
tanto, como dice M. Gascón, «el garantismo se opone al autoritarismo en 
política y al decisionismo en Derecho, propugnando, frente al primero, la 

54 carboneLL, M., «La garantía de los derechos sociales en la teoría de Luigi Ferra-
joli», en carboneLL, M. & saLaZar, P (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamien-
to jurídico de Luigi Ferrajoli, Trotta-Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Univer-
sidad Nacional Autónoma de México, Madrid, 2009, pp. 171-172.

55 córDoVa, L., «Constitucionalismo democrático y orden global», en carboneLL, 
M & saLaZar, P. (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento jurídico de Luigi 
Ferrajoli, cit., p. 458.

56 FerrajoLI, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», cit., pp. 380-381.
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democracia sustancial y, frente al segundo, el principio de legalidad; y por 
eso el Estado constitucional de Derecho es visto como el producto de la me-
jor ingeniería jurídica57. La Teoría del Derecho se conforma como un espacio 
en el que los diferentes enfoques convergen, aportando una base conceptual 
con un sentido común58.

La formulación teórica del concepto de los derechos fundamentales en 
Ferrajoli debe ser analizada en relación a su capacidad explicativa y sobre su 
eficiente distinción entre los planos de la Teoría general del Derecho, la Teo-
ría especial de los derechos fundamentales, la Dogmática jurídica y la Filo-
sofía política. Desde este punto de vista, entiende Ferrajoli que existen distin-
tos significados del término fundamento, que pueden ser de naturaleza 
teórica, jurídica, axiológica o histórica, y respecto de los cuales corresponde 
una clase de discurso diferente, ya sea teórico, jurídico axiológico o históri-
co-sociológico. Y se ha mantenido que la discusión sobre el contenido de los 
derechos pertenece al nivel de la Dogmática constitucional y de la Filosofía 
política y no de la Teoría del Derecho59.

Sin embargo, se puede apreciar que la concepción iuspositivista de Ferra-
joli ve de forma indiferente el contenido de los derechos fundamentales a 
efectos de su positivización pero los convierte en casi intocables, constitu-
yendo el resultado de procesos históricos contingentes. Por otro lado, si in-
tentamos encontrar alguna relación con otros profesores de la doctrina, pode-
mos afirmar que la concepción pluralista y conflictualista, pero también 
liberal, de Ferrajoli se acerca al liberalismo pluralista de John Gray. Así, 
Gray indica que es factible distinguir dos tendencias en los orígenes de la 
tolerancia liberal moderna: la tolerancia es la persecución de una forma de 
vida ideal; y es la búsqueda de un compromiso de paz entre diferentes modos 
de vida. Dentro del primer grupo, las instituciones liberales se conciben 
como aplicaciones de principios universales; y dentro del segundo son un 
medio para lograr la coexistencia pacífica.

Ferrajoli y Gray dudan del consensualismo moral porque sostienen que, 
en los hechos, no todos compartimos los mismos valores. Así las cosas, los 
derechos fundamentales son también una construcción humana60. La impor-
tancia de la propuesta de Ferrajoli radica en su intento de reformular el Esta-
do social. Repensar el Estado social en la forma del Estado constitucional de 

57 gascón, M., «Principia iuris: caracterización de una teoría jurídica», en marcI-
LLa, G. (ed.), Constitucionalismo y garantismo, Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá, 2009, pp. 75-97. 

58 FerrajoLI, L., Garantismo. Una discusión sobre Derecho y democracia, cit., p. 20. 
59 marcIanI, B., «Sobre el concepto de derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli», 

en marcILLa, G. (ed.), Constitucionalismo y garantismo, cit., pp. 164-166.
60 marcIanI, B., «Sobre el concepto de derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli», 

cit., pp. 163-188. 



Estudios de Deusto 
ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, págs. 207-234

La protección del interés general por parte de la administración y del derecho administrativo … M.ª Isabel Garrido Gómez

22721

Derecho es uno de los deberes principales de una teoría jurídica de la demo-
cracia constitucional. Por esta razón, sin la satisfacción de los derechos so-
ciales, los derechos políticos y los de libertad tienen la finalidad de permane-
cer en el papel. Lo que hacen es desarrollar, al lado de garantías negativas de 
corte liberal, un sistema social de garantías positivas con un sistema de fun-
ciones y de instituciones de garantías primarias y secundarias, dirigidas a la 
satisfacción de los derechos sociales y a su tutela jurisdiccional.

Otro tipo de cuestión sobre la crisis de legalidad interna es la producida, 
sobre todo, por fenómenos de inflación legislativa junto al aumento del poder 
dispositivo de los tribunales, uniéndose la crisis de la legalidad constitucio-
nal con la pérdida del rol garantista de las Constituciones y el resquebraja-
miento del sistema clásico de las fuentes del Derecho. Aparte de que la 
transformación de la forma democrática que pasa de ser el gobierno del 
pueblo al gobierno de las élites origina una escisión entre la titularidad y el 
ejercicio del poder.

Finalmente, se vislumbra además una crisis del Estado social, sustitutivo 
durante un periodo de tiempo del ideal de la democracia participativa real, 
completamente legitimada, por el de una posible igualdad de los individuos 
en el plano sustancial. De esta situación que encierra una problemática de 
muy distinta naturaleza económica, jurídica y política de transformación se 
deriva la sensación de que el constitucionalismo democrático atraviesa muy 
malos momentos61. Pero el desenvolvimiento y el progreso del Estado de 
Derecho y de la democracia sustancial consisten en el desarrollo de las garan-
tías capaces de hacerlas realidad62.

En consecuencia, cabe decir que la triple crisis del Derecho corre el peli-
gro de transformarse en una crisis de la democracia, ya que en todo caso 
aflora una crisis del principio de legalidad, resolviéndose el problema neoab-
solutista del poder público que carece de límites y de controles. Ferrajoli 
pone de manifiesto que los derechos fundamentales y sus garantías dependen 
hoy de la crisis del Derecho plasmada en el caos normativo y la ilegalidad 
difusa, pero también de la crisis de la razón jurídica moderna materializada 
en su pérdida de confianza63.

61 poZZoLo, S., «Breves reflexiones al margen del constitucionalismo democrático», 
trad. L. córDoVa, en carboneLL, M. & saLaZar, P. (eds.), Garantismo. Estudios sobre 
el pensamiento jurídico de Luigi Ferrajoli, cit., p. 404.

62 FerrajoLI, L., «Pasado y futuro del Estado de Derecho», en carboneLL, M., 
Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2009, pp. 13-29; FerrajoLI, L., Derecho y ra-
zón. Teoría del garantismo penal, trad. P. anDrÉs IbáñeZ, A. ruIZ mIgueL, J. C. bayón, 
J. terraDILLos & R. cantarero, Trotta, Madrid, 2011, p. 867. 

63 FerrajoLI, L., «Los derechos fundamentales en la teoría del Derecho», en Cabo, 
A. de & pIsareLLo, G. (eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit.,  
pp. 139 y ss.; FerrajoLI, L., El garantismo y la Filosofía del Derecho, cit., p. 18.
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6. A MODO DE CONCLUSIÓN

Desglosados los aspectos precedentes, se obtienen las ideas de que el in-
terés jurídico se desenvuelve en base a una vinculación a conceptos jurídicos 
en apoyo de los derechos subjetivos y de las obligaciones. Las razones para 
entenderlo jurídicamente relevante son una conjunción de factores éticos, 
culturales, sociales, políticos, económicos, espaciales o temporales, cuya 
valoración se caracteriza por su mutabilidad64. Desde esta posición, las de-
mandas de derechos que poseen una naturaleza social o política son reformu-
lables en muchas ocasiones en términos de violación individualizada y con-
creta de un derecho personal y con una víctima determinada. No obstante, se 
advierte que, aun en el supuesto de que el caso no tenga naturaleza colectiva, 
sí lo habrán de tener sus efectos, por lo que en estos casos se ha de compren-
der que la actuación judicial tiene el sentido de garantizar de alguna manera 
cierta forma participativa en la esfera política65.

De ese modo, llevando a cabo un intento clasificador, Abramavovich es-
tablece una catalogación de supuestos en: Aquellos que consisten en las in-
tervenciones judiciales que tienden a juridificar decisiones de política públi-
ca asumidas por el Estado sin entrar en la valoración de la propia política 
pública; las situaciones consistentes en que el tribunal examina la compatibi-
lidad de la política pública con el estándar jurídico aplicable y, por lo tanto, 
su adaptabilidad para satisfacer el derecho en cuestión. Dentro del marco de 
los derechos económicos, sociales y culturales, un elemento básico para el 
éxito radica en la posibilidad de articular los distintos campos, de forma que 
la resolución del caso legal contribuya a transformar las deficiencias institu-
cionales, las políticas públicas o las situaciones sociales que se encuentran en 
la raíz de todo el conflicto. Un tercer tipo puede centrarse en las situaciones 
en las que el Poder judicial se ve forzado a tomar una decisión ante la no 
acción del resto de los poderes públicos, esto siempre que el tribunal verifi-
que que solo hay una medida posible para ser adoptada y, por eso, que se 
produzca una falta de alternatividad al respecto. Y una cuarta variante de 
intervención judicial se mantiene cuando solo se limita a declarar que la omi-
sión del Estado es legítima sin disponer ninguna medida de reparación66.

Con los referentes citados, la conclusión a la que se llega es que debe 
haber un trabajo conjunto y complementario en el que la acción de los pode-

64 are, M., Schemi giuridici e rapporti d´interessi, ceDam, Padua, 1972, pp. 272 y 
ss.; ornaghI, L., Il concetto di interesse, Giuffrè, Milán, 1986, pp. 30 y ss.; y, más recien-
temente, añón, M. J. & garcía añón, J. (coords.), Lecciones de derechos sociales, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 130-131.

65 abramoVIch, V., «Acceso a la justicia y nuevas formas de participación en la es-
fera política», Estudios socio-jurídicos, n.º 9, 2007, pp. 10-13. 

66 abramoVIch, V., «Acceso a la justicia y nuevas formas de participación en la es-
fera política», cit., pp. 17 y ss. 
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res no sea aislada sino que esté en permanente combinación. Estas estrategias 
legales complementarias tienen como punto de partida un enfoque procedi-
mental. En consecuencia, dice Abramovich que «no se reclama una presta-
ción ni se impugna directamente una política o medida que afecta a derechos, 
sino que se pretende garantizar las condiciones que hacen posible la adop-
ción de procesos deliberativos de producción de normas legislativas o actos 
de administración»67.

Sin embargo, siendo realistas, fuera de que el Derecho administrativo con-
forme o no un ordenamiento autónomo, sus normas se dirigen a la expansión 
de la organización económica capitalista y a la desaparición de las fronteras, 
refiriéndose a los flujos financieros o al mercado de bienes y servicios. Así 
pues, desde los parámetros aducidos lo que he tratado de poner de manifiesto 
es que cada vez se estrechan más las fronteras entre los Derechos público y 
privado, y se percibe cómo las Administraciones públicas recurren progresi-
vamente al Derecho privado. En definitiva, mi pretensión ha sido mostrar que 
en las dos esferas preocupan los mismos temas: la participación de los intere-
sados, el acceso de los ciudadanos, los costes que imponen y su control por el 
Parlamento. Mas la pregunta de hasta dónde puede llegar tal sistema privado 
es difícil de constatar, observándose que el control estatal se está perdiendo; y 
que los conflictos que se presentan en la Administración y el Derecho admi-
nistrativo son significativos68. Pero, aun así, creo que ha de quedar claro que 
ambos tienen mucho que hacer en la protección del interés general.
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TiTle: The protection of the general interests by the Administration and 
the Administrative Law. (A study from the perspective of the juridical 
theory and the political philosophy).

Resumen: En este trabajo, pretendo dar cuenta de los importantes cam-
bios que ha sufrido la protección del interés público. No obstante, y como 
se intentará demostrar, esos cambios no se producen por una evolución 
progresiva y cuasinatural del contexto sociológico, económico, político 
o/y jurídico, sino que surgen por la irrupción de una nueva situación en 
la que la globalización tiene mucho que decir. Asumiendo lo anterior, 
mostraré la relevante influencia que ha supuesto el fenómeno globaliza-
dor, todo ello desde la perspectiva de la Teoría jurídica y de la Filosofía 
política. A partir de estas premisas, me adentraré en la situación del De-
recho administrativo vigente y de las garantías del interés general en los 
Estados de Derecho contemporáneos; y analizaré el juego de los límites 
a la Administración en la protección del interés general. Por último, lle-
garé a la conclusión de que, por muchas mutaciones que se produzcan, 
dicho interés debe seguir protegiéndose y, desde luego, ahí la Administra-
ción y el Derecho administrativo deben seguir prestando una importante 
función, si bien adaptada a los nuevos tiempos.
PalabRas clave: Protección del interés general – Administración – Dere-
cho administrativo.
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absTRacT: In this paper I intend to give an account of the major changes 
undergone by the protection of the public interest. However, as I will try 
to show, these changes are not caused by a progressive and quasi-natural 
evolution of sociological, economic, political and/or legal context, but 
arise from the emergence of a new situation in which globalization has 
much to say. Assuming the aforesaid, I´ll show the significant influence 
that the phenomenon of globalization has had, all from the perspective of 
Legal theory and Political philosophy. From these premises, I shall go in 
depth on the current situation of Administrative Law and the guarantees 
of public interest in contemporary rule of law; and analyze how the 
govern ment is limited in its protection of the public interest. Finally, the 
conclusion is reached that, no matter how many changes occur, such in-
terest must continue to be protected and, of course, there the government 
and Administrative Law should continue to provide an important role, 
although changed with the times.
KeywoRds: Protection of public interest – Administration – Administra-
tive Law.

Recibido: 01.07.2014 
acePTado: 26.11.2014




