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La directa relacién del Derecho Administrativo con el poder hace
que su evolucién se halle directamente emparentada con la evolucién
del Estado y de los sistemas politicos, que vierten las ideologias sobre
la organizacién de la sociedad y del Estado. Como dijo P. Lucas
VERDU, «las normas constitucionales expresan una ideologia juridica-
mente organizada en una estructura social»!. Para TRIEPEL, «el Derecho
Pidblico no es actuable sin consideracién a la politica; conceptos como
Estado de Derecho, Estado Social, libertad, igualdad, dignidad humana,
etc., no pueden interpretarse sin recurrir a las convicciones sociales y
politicas de la comunidad»2. En tal sentido se expres6 GRANDI:

«Nosotros creemos no s6lo que no existen confines o diafragmas
entre Politica y Derecho, sino que estamos convencidos de que entre
ellos hay un nexo absoluto, en cuanto representan fases indisociables en
el devenir de un pueblo. La politica es la vida del Derecho: éste es la
certeza, la unidad y la fuerza de la primera. El Derecho no estd com-
puesto solamente de esquemas y de categorias 16gicas sustancialmente
inmutables. Debe proceder y desarrollarse, en su contenido esencial, en

I P. Lucas VERDU, «Politica y Justicia Constitucionales. Consideracién sobre la natura-
leza y funciones del Tribunal Constitucional», en Tribunal Constitucional, 1I, Madrid,
1981, p. 1489.

2 Citado por E. GARCIA DE ENTERRIA, La posicién juridica del Tribunal Constitucional
espariol: posibilidades y perspectivas, REDC, enero-abril 1981, p. 85.

3 Citado por HERNANDEZ GIL, A.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, I, Madrid,
1971, p. 338.
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relacién constante, coherente y organica, con las graduales transforma-
ciones de la organizacién politica y de la legislacion del Estado»3.

Esta relacion genera la dificultad de convertir la ideologia en cien-
cia, tal y como observé H. KELSEN:

«Casi toda la ciencia juridica tradicional se caracteriza por su tenden-
cia a confundir la teorfa del derecho positivo con ideologias politicas, dis-
frazadas unas veces con la especulacion metafisica de la justicia, otras con
la doctrina del derecho natural. La ciencia juridica tradicional confunde el
problema de la esencia del derecho —esto es, la cuestion de lo que el dere-
cho realmente sea— con la cuestion acerca de lo que debiera ser».

La ciencia, como conocimiento, tiene siempre la tendencia inma-
nente al poner su objeto al descubierto. Pero la ideologia politica vela la
realidad, ya sea transfigurdndola, a fin de conservarla y defenderla, ya
desfigurandola, a fin de atacarla, destruirla o reemplazarla por otra reali-
dad. Toda ideologia tiene sus raices en la voluntad, no en el conocimiento;
en el elemento emocional de nuestra conciencia, no en el elemento racio-
nal, brota de ciertos intereses o, mas bien, de intereses distintos del inte-
rés por la verdad»*.

Sea o no parte de su evolucién histérica, queda sefialada la diferen-
cia entre la época anterior y la posterior a la Revolucién Francesa, de
modo que, en el sentido actual de la disciplina, ésta se configura a par-
tir de 1789 y se construye dentro del denominado Estado liberal de De-
recho. La evolucidon de éste marca también al Derecho Administrativo,
en cuanto corresponde a la Administracién Publica un papel distinto en
el régimen liberal o en el intervencionismo del Estado Social de Dere-
cho. Como ha dicho JACQUES CHEVALLIER :

«Les grands auteurs du début du siecle XX eux-mémes, tout en s’ef-
forcant de construire une sqience du droit administratif, indissociable
d’une théorie générale de I’Etat et adossé aux sciences sociales, enten-
dront faire ceuvre doctrinale»?.

Seguidamente se expone la relacién directa del Derecho Adminis-
trativo con la evolucién del concepto y funcién del Estado desde el Es-
tado liberal al Estado social y democrético de Derecho, garante de los
derechos y libertades de las personas, a través de algunos significativos
autores pertenecientes al mismo dmbito cultural, considerados «pa-
dres» de este campo del conocimiento. Nos centramos en significativos
tratadistas europeos por cuanto en el capitulo siguiente se examinardn

4 H. KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado, México, 1979, pp. VIII-IX.
5 J. CHEVALLIER, «Doctrine ou science?», L’Actualité juridique-Droit administratif, 7-
8, 2001, p. 603.
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las aportaciones de los autores espaiioles, recogiendo la evolucién del
Derecho Administrativo espaifiol desde el liberalismo al Estado estable-
cido por la Constitucién de 1978.

Todo ello nos confirmard, como expuso SANTAMARIA, que «el Dere-
cho Administrativo y la Administracién son, ante todo, un producto his-
térico, y s6lo desde una respectiva histérica pueden ser comprendidos»©.

Ademds, el proceso de evolucidn histérica nos aporta la experiencia
de la mutacién de las instituciones respecto a su finalidad y contenido,
porque, como constaté F. A. HAYEK:

«La ordenacién de la sociedad [...] no es fruto exclusivo del naci-
miento de instituciones y practicas proyectadas a tal fin, sino resultado
también, en gran parte, de un proceso denominado en un principio «de-
sarrollo» y més tarde «evolucién», mediante el cual ciertos comporta-
mientos, adoptados por otras razones, o surgidos incluso de modo me-
ramente accidental, prevalecieron porque aseguraron la primacia sobre
los demads grupos de aquel de cuyo seno surgieron»’.

1. El Estado liberal de Derecho

Como es sabido, una de las caracteristicas del orden politico liberal
era la oposicion entre Estado y sociedad, a los que se concebia como
dos sistemas auténomos, lo cual producia la inhibicién del Estado
frente a los problemas econémicos y sociales. El Estado constituia una
organizacion racional orientada hacia ciertos objetivos y valores y do-
tada de estructura vertical o jerdrquica. La sociedad, en cambio, era
considerada como un orden espontdneo con una racionalidad inma-

6 J. A. SANTAMARIA PASTOR, Apuntes de Derecho Administrativo, Madrid, 1987, p. 35.

7 F. A. HAYEK, Derecho, Legislacion y Libertad, I, Madrid, 1978, p. 21. P. BISCARETTI
DI RUFFIA, Derecho Constitucional, Madrid, 1973, p. 247, pone de ejemplo del origen de la
institucion del Primer Ministro delegado de Jorge I para presidir al Gabinete por el desco-
nocimiento del inglés por el Rey.

El mismo autor, en Los fundamentos de la libertad, Madrid, 1978, p. 89, explica su teo-
ria de la evolucion adaptable: «...las relaciones entre los hombres y sus instituciones, com-
plejas, metddicas y, en sentido muy definido, encaminadas hacia determinadas miras, po-
dria prosperar lo que se debia poco a un plan, lo que no se inventaba, sino que surgia de las
separadas acciones de numerosos individuos que ignoraban lo que estaban haciendo. Tal
demostracion de que algo mas grande de los designios de los individuos podia surgir de los
chapuceros esfuerzos de los seres humanos, representd en cierto aspecto incluso un mauro
desafio a todos los dogmas planificadores de la ultima teorfa de la evolucién bioldgica. Por
primera vez se demostré la existencia de un orden evidente que no era resultado del plan
de la inteligencia humana ni se adscribia a la invencion de ninguna mente sobrenatural y
eminente, sino que provenia de un tercera posibilidad: la evolucién adaptable».
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nente, expresada en leyes econdmicas y de otra indole, mds poderosas
que cualquier ley juridica, una racionalidad de estructura horizontal sus-
tentada sobre relaciones competitivas, a las que se subordinaban las otras
clases o tipos de relaciones®. Tal estructura inmanente a la sociedad no
s6lo tenia una solidez superior a cualquier orden o intervencién, sino que
generaba, ademds, el mejor de los 6rdenes posibles tanto en lo econé-
mico como en lo social. Bajo tales supuestos, el Estado ni debia ni podia
tratar de modificar el orden social natural, sino que habria de limitarse a
asegurar las condiciones ambientales minimas para su funcionamiento
espontdneo y, todo lo mds, a intervenir transitoriamente para eliminar al-
gtin bloqueo al orden autorregulado de la sociedad. De este modo, el Es-
tado y la sociedad eran imaginados como dos sistemas distintos®.

El orden juridico liberal se fundamenta en un Estado limitado en su
actividad, cuya soberania se orienta a garantizar el orden publico y a la
creacién del Derecho Publico, que se centra en la regulacién legal de los
derechos de la libertad y la propiedad, ésta eje del Derecho Privado:

«La burguesia trataba de preservarse de invasiones en la libertad
personal y propiedad privada, y planted, como cosa de Estado de Dere-
cho, la exigencia de que tales invasiones sélo pudieran verificarse «a
base de una ley»!©.

El Estado de Derecho liberal presenta las siguientes caracteristicas:

A. Los valores bdsicos del Estado liberal eran la libertad y la pro-
piedad individuales, la igualdad, la seguridad juridica y la parti-
cipacion de los ciudadanos en la formacién de la voluntad esta-
tal a través del sufragio.

B. Las exigencias de establecer:

—el imperio de la ley como expresién de la voluntad general;

—1la divisién de poderes (legislativo, ejecutivo y judicial);

—1la legalidad de la administracién por actuar conforme a la ley
y existencia de control judicial dela misma, y

—Ila declaracién y régimen de garantia de los derechos y liber-
tades fundamentales.

* Para F. A. HAYEK, Derecho..., I, cit.,, p. 134, «considerar las cosas de otro modo es
considerar la sociedad, no como un orden espontaneo de hombres libres, sino como una or-
ganizacion cuyos miembros estan obligados a servir una unica jerarquia de fines. Esto, sin
embargo, implica transformar la sociedad en un sistema totalitario en el que la libertad per-
sonal brilla por su ausencia».

9 L. GARcia PELAYO, «El Estado social y sus implicaciones», en Las transformaciones
del Estado Contempordneo, Madrid, 1985, pp. 18y ss.

10°C. ScumrrT, Teoria de la Constitucién, Madrid, 1934, p. 172.
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La expresion Estado de Derecho se empieza a utilizar a mitad del
siglo X1x y se desarrolla en su construccién doctrinal en el primer
cuarto del xx!. Sin embargo, era condicién para la existencia del Dere-
cho publico, como constaté HAURIOU al decir que «es la cuestién de la
autolimitacion del Estado (autolimitacién objetiva) y de la realizacién
del Estado de derecho lo que hallamos en los términos de nuestros de-
sarrollos, como lo encontramos a la entrada, porque en cierto sentido,
es la tnica cuestién del derecho piiblico»!2.

El sintagma surge como Rechtsstaat en el Derecho alemdn para de-
signar a un Estado cuyo poder estd sometido al Derecho, aun cuando el
modo de tal sumisién es diferente segtin los distintos autores. Serd JE-
LLINEK quien desarrolle mds sistematicamente el concepto desde la auto-
limitacién y la personalidad juridica del Estado sujeto de Derecho y li-
mitado por el que el mismo crea, como lo expone CARRE DE MALBERG:

«Esta teoria (de la autolimitacién) ha sido precisada y desarrollada
por JELLINEK. Asf como en las relaciones internacionales el Estado no
puede hallarse ligado o limitado sino en virtud de su propia voluntad y
de su libre consentimiento, en el interior y en sus relaciones con sus
subditos la soberania implica que el Estado no puede estar a mds limita-
ciones que aquellas que resultan del derecho que ha creado el mismo.
Es lo que JELLINEK expresa, bajo una forma no ya negativa sino posi-
tiva, al decir que la soberania es la cualidad de la potestad estatal en vir-
tud de la cual dicha potestad posee la facultad exclusiva de ligarse o de-
limitarse juridicamente a si misma».

«...el Estado no puede desasirse de su orden juridico actual y de sus
limitaciones presentes sino a condicién de constituirse una organizacién
y un orden nuevos, que formardn para él nueva fuente de limitaciones.
A este respecto, estd destinado a un régimen de limitacién permanente,
y en este sentido el concepto de soberania resulta esencialmente distinto
del de omnipotencia. Pero al menos el Estado es soberano por cuanto
queda duefio de fijarse continuamente a si mismo las reglas que por su
naturaleza puedan limitarlo, y desde este punto de vista también, se ve
que las limitaciones puestas a su potestad dependen de su voluntad»'3.

11 M. J. REDOR, De I’Etat légal a I’Etat de droit. Evolution des conceptions de la doc-
trine publiciste frangaise 1879-1914, Paris, 1992. Segin M. GARCIiA PELAYO, La crisis...,
cit., p. 53, «la expresién Estado de Derecho no se ha incorporado a las Constituciones mas
que raramente en tiempos muy recientes y en pocos casos. Por consiguiente, su formula-
cion no estd dada por el Derecho positivo, sino que es resultado de la construccion de los
juristas. Vagamente enunciado por primera vez por KANT y por HUMBOLDT y de modo mds
riguroso por MOHL».

12 M. HAURIOU, Principes de droit public, Paris, 1910, p. 706.

13 R. CARRE DE MALBERG, Teoria General del Estado, México, 1948, p. 225.
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En Francia el sistema se fundamenta en la separacion de poderes, en
el respeto de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre y en
la ley como expresion de la voluntad general'*. En la Tercera Reptblica
se concibe el Estado de Derecho como la supremacia del Parlamento,
por la confusién entre ley formal y ley material. En el articulo 3 de las
leyes constitucionales de 25 de febrero de 1875, en especial la llamada
Constitution Grévy, el Poder ejecutivo queda reducido a vigilar y asegu-
rar la ejecucién de las leyes. Este modelo es el que CARRE DE MALBERG
denomina Estado legal (Etat légal) porque en él reina la ley: «un Estado
en el que todo acto de la potestad administrativa presupone una ley a la
que se remite y cuya ejecucion ha de asegurar». Estado legal en cuanto,
formalmente, estd sujeto a ley, pero no Estado material de Derecho:

«El Estado legal busca simplemente asegurar la supremacia de la vo-
luntad del Legislativo y no implica mas que la subordinacién de la Admi-
nistracién a las leyes», mientras que «el Estado de Derecho significa que
los ciudadanos no pueden verse afectados por otras medidas administrati-
vas que las autorizadas por el orden juridico vigente [...] que exige la su-
bordinacién de la Administracién tanto a los reglamentos administrativos
como a las leyes [...] el desarrollo natural del principio sobre el que reposa
el Estado de Derecho implicarfa no puede de ningtin modo, por medio de
leyes particulares, derogar las reglas generales consagradas por la legisla-
cion existente. Serd conforme al espiritu de este régimen que la constitu-
cién establece como superior y garantiza a los ciudadanos los derechos in-
dividuales que deben estar por encima de los actos del legislador. El
régimen del Estado de Derecho es un sistema de limitacion, no sélo de las
autoridades administrativas, sino también del Poder legislativo»'>.

La evolucién de la construcciéon del Derecho Administrativo
correspondiente al Estado liberal de Derecho que surge de la Revolu-
cién Francesa la estudiaremos a través de dos significativos autores: el
francés MAURICE HAURIOU y el aleman OTTO MAYER.

1.1. El Derecho Administrativo en el pensamiento de M. HAURIOU

El estudio de la obra de HAURIOU permite analizar la historia y evo-
lucién del Derecho Administrativo en Francia y el alcance de su teoria
de la institucién aplicada al Derecho Administrativo.

14 E. Diaz, Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica, Madrid, 1972, p. 33, «La se-
paracién de poderes constituye, en efecto, el resultado histérico de la lucha contra el abso-
lutismo de los reyes en nombre de los derechos del pueblo: legislativo popular, pues, inten-
tando limitar el poder omnimodo del ejecutivo dominado por el rey [...].

15 R. CARRE DE MALBERG, Contribution & la théorie générale de I’Etat, Paris, 1920,
pp, 491-492.
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Se ha de destacar que no se trata de una obra puramente tedrica,
sino que encierra una gran preocupacion préctica, como lo demuestra
su andlisis de la doctrina del Consejo de Estado y su preocupacién por
armonizar legislacion, jurisprudencia y doctrina. Asi lo advierte en el
prefacio a la primera edicién del Précis de Droit Administratif:

«He emprendido la tarea de exponer el Derecho Administrativo uti-
lizando algunos importantes progresos realizados en estos ultimos afios
por la Jurisprudencia del Consejo de Estado»'°.

Para HAURIOU existen, en el Derecho Administrativo, tres grupos
de reglas:

. Las reglas de fondo son aquellas «cuyo niicleo se ha formado en
torno a la nocién del patrimonio, y que comprendia las reglas sobre
la personalidad juridica del Estado, de los departamentos, de los
municipios y de los establecimientos ptiblicos, asi como las referen-
tes al dominio privado de estas diversas personas administrativas».

2. Las reglas del «procedimiento o del contencioso formado con
ocasion de los litigios suscitados por la actividad de la Adminis-
tracién, y que por otra parte, como ocurre siempre en los Dere-
chos nuevos, contiene ain numerosas reglas de fondo mezcladas
con reglas de forma»!7.

3. El grupo de las reglas «sobre la Administracién y el acto admi-
nistrativo, que, constituido el dltimo, debe su existencia a la prac-
tica del recurso por exceso de poder dirigido contra las decisiones
de las autoridades administrativas, y comprende las reglas sobre
las condiciones de existencia y validez de estas decisiones»!8.

A partir de las relaciones entre estas reglas, se enfrenta con el pro-
blema del acto administrativo, al cual durante mucho tiempo se relegé al
dmbito de lo contencioso, de modo que «se asimilaban las decisiones ad-
ministrativas a las sentencias». Tal asimilacién era incorrecta, por cuanto
el acto de administracién no podia ser una sentencia que pone fin a un li-
tigio, sino que «era él quien provocaba ese litigio; y, por otra parte, que,
so pena de confundir todas las nociones, no cabia transformar a todas las
administraciones en jueces. Este error, sin embargo, se ha mantenido en
detrimento de la concepcién general del Derecho Administrativo».

16 M. HAURIOU, Obra Escogida (traduccién de SANTAMARIA PASTOR y MUNOZ MA-
CHADO), Madrid, 1976. Mélanges MAURICE HAURIOU, Parfs, 1929. L. SFEz, Essai sur la
contribution du doyen HAURIOU au droit administratif frangais, Paris, 1966.

17 M. HAURIOU, Obra..., cit., p. 23.

18 M. HAURIOU, Obra..., cit., p. 24.
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Fue el Consejo de Estado quien suprimio tal asimilacidn, tras supe-
rar la idea del Ministro-Juez tras haberse logrado la separacién entre
Administracién y Jurisdiccion:

«En efecto, al no considerar ya el acto de administracién como una
sentencia, inmediatamente se plantea la cuestion de averiguar qué es
esa manifestacion de voluntad que encierra. Y esta es la Unica respuesta
posible: si se reflexiona sobre el hecho de que detrds del administrador
que toma la decisién hay una persona administrativa, Estado, departa-
mento 0 municipio, por cuya cuenta el administrador actda, y que esa
persona administrativa, para cumplir su misién, que consiste en asegu-
rar el funcionamiento de los servicios publicos, ostenta unos derechos,
se llega facilmente a la conclusion de que el acto de administracion es
una decision relativa al ejercicio de derechos, y que, desde una perspec-
tiva general, la Administracion es el ejercicio de derechos de personas
administrativas»'°.

A partir del concepto de acto administrativo sefiala HAURIOU las di-
ferencias entre Derecho Administrativo y Derecho Privado y el lugar y
orden de los tres grupos de reglas:

«Las reglas de fondo sobre las personas administrativas y sus dere-
chos; las reglas sobre la administracion o el ejercicio de sus derechos;
las reglas sobre el contencioso o sobre los litigios que pueden ser pro-
vocados por el ejercicio de los derechos».

Las unidades administrativas tienen una doble personalidad y, por
tanto, derechos privados y derechos administrativos de poder, exorbi-
tantes del derecho comin, que son la clave del Derecho Administrativo:

«[...] hay que proclamar que las unidades administrativas tienen una
doble personalidad: la de persona privada, que permite el disfrute de los
derechos privados y la de poder publico, que le confiere el disfrute de
derechos de poder, entre los que se hallan los derechos de policia» 2.

«Por consiguiente, es necesario hablar del derecho de dominio pu-
blico, del Derecho del impuesto, del derecho de expropiacion, de los
derechos de policia, como se habla del derecho de dominio privado, y
clasificar en el grupo de las reglas de fondo todo lo que se ha convenido
en llamar materias administrativas»?!.

En la Introduccidn a la quinta edicién (1903) de su Précis de Droit
Administratif et de Droit Public General, HAURIOU realiza una intro-
duccién al Derecho Administrativo francés «como elemento compo-

19 M. HAurIOU, Obra..., cit., p. 25.
20 M. HAURIOU, Obra..., cit., p. 26.
2l M. HAURIOU, Obra..., cit., p. 27.
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nente del régimen de Estado», que «ocupa un lugar concreto en el De-
recho general de una nacion»22.

HAURIOU reconoce que fue DICEY quien en su Introduction d I’étude
du Droit Constitutional definié la esencia del Derecho Administrativo
francés al configurarlo como un «Derecho de equidad basado en la
prerrogativa de la Administracion»:

«Es un Derecho de equidad en el mismo sentido que el Derecho de
equidad inglés, por diferenciarse del Derecho comun en sus origenes y
principios; en sus origenes, por proceder de la concesion de gobierno,
mientras que la Ley Comun surge de la voluntad popular; en sus princi-
pios porque se inspira en ideas sociales distintas de la estricta justicia
distributiva?3.

Estd, ademads, basado en la prerrogativa de la Administracion, es de-
cir, regula las relaciones entre la Administracién y los administrados,
admitiendo entre las dos partes una desigualdad fundamental, recono-
ciendo que la Administracién estd sustraida al Derecho comtin y conce-
diéndole juridicamente privilegios.

El instrumento u érgano de su desarrollo ha sido la jurisdiccion ad-
ministrativa, especialmente la del Consejo de Estado; la concepcidn ju-
ridica que le ha servido para ordenarse como un derecho ha sido la teo-
ria del acto administrativo. Es decir, que junto a los caracteres que
interesan al Derecho publico general y al Derecho Constitucional [...]
conviene situar estos otros, mds especialmente técnicos; el Derecho Ad-
ministrativo francés es un Derecho jurisprudencial, pretoriano, hecho
por el juez administrativo®* [...]; es, finalmente, un Derecho organizado
conforme a la teoria del acto de administracion, es decir, del acto juri-
dico. En definitiva, estamos en presencia de un Derecho de equidad ba-
sado en la prerrogativa de la Administracién, hecho por el juez y orga-
nizado conforme a la teoria del acto»?.

Para HAURIOU, el sistema descrito resulta satisfactorio por cuanto
permite la colaboracién de los ciudadanos con el poder, en un marco de
equidad y de generosidad:

22 M. HAURIOU, Obra..., cit., p. 50.

23 M. Haurliou, Obra..., cit., p. 50.

24 Sobre el importante papel del Consejo de Estado en la construccion del Derecho Ad-
ministrativo afirma: «En realidad, el Consejo de Estado se encuentra aislado, y mantiene la
concepcion tradicional de nuestro Derecho con su solo esfuerzo. Es una tarea para la que
estd bien armado y en la que, hasta ahora, no ha fallado en momento alguno, a pesar de ha-
ber sufrido algunos ataques famosos, pero una tarea que dia a dia se torna mds peligrosa a
medida que el aparato legislativo se vuelve mds impulsivo, ya que una pequefia ley impre-
vista y rdpidamente votada, fruto de una coalicién de rencores, puede trastornar todo el
contencioso» (p. 64).

2 M. HAURIOU, Obra..., cit., p. 51.
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«El poder publico ha entrado tan rdpidamente en la via de las conce-
siones, que nuestro Derecho Administrativo ya ha merecido ser compa-
rado a un Derecho de equidad que se superpone al Derecho Comun al
menos hasta la mitad del camino. Cuanto mdas nos abandonamos a €I,
con mds generosidad se comporta; se ha humanizado hasta el punto de
reconocer que somos colaboradores suyos y que tenemos derechos en la
gestion de los servicios publicos. Este resultado puede deberse en parte
al espiritu de contradiccion que, junto con el deseo de simplicidad, es
uno de los rasgos de nuestro espiritu nacional y que, al empujarnos a
dar mds cuanto menos se nos pide, nos confiere una suerte de generosi-
dad; pero en si mismo, y cualquiera que sea la causa a la que se deba,
no puede negarse que es satisfactorio»2°.

Afirma HAURIOU que la prerrogativa de la Administracién no re-

suelve todas las cuestiones, siendo preciso hacerlo de acuerdo con los
principios que inspiran el Derecho Administrativo, por cuanto «este
Derecho no es en absoluto perfecto y presenta defectos innegables,
pero a la que considero que puede ponerse remedio mediante el de-
sarrollo de sus propios principios»?’.

Califica de elementos sustanciales del Derecho Administrativo el

proceso al acto administrativo expreso presunto y la competencia admi-
nistrativa:

«Considero que el proceso al acto se ha hecho poco menos que per-
fecto con la ley de 17 de julio de 1900, que ha asimilado el silencio
guardado durante cuatro meses por un administrador sobre una reclama-
cién a una decision desestimatoria. Serd sencillo hacer comprender al
publico esta simple idea: que sélo se puede litigar con la Administracién
con ocasiéon de un acto, que es necesario obtener previamente sobre el
punto litigioso, que para ello es preciso formular una declaracién y que,
si no se obtiene una decision positiva, una vez transcurridos cuatro me-
ses se puede intentar el recurso. Con este punto estamos, pues, satisfe-
chos, pero queda ahora por desbrozar el tema de la competencia. A pesar
de los esfuerzos de coordinar, pues adn subsisten incoherencias, muchas
se deben a antiguos textos cuya revision habria que preparar ya. La par-
ticién de atribuciones es consecuencia inevitable de la separacién de po-
deres, y se formula en una serie de principios bastante claros; lo que ha-
bria que aligerar es la lista de excepciones injustificadas»?.

En la sexta edicién (1907) de su Précis de Droit Administratif et de

Droit Public HAURIOU expone su teoria del Estado, Derecho Publico y

26. M. HAurIOU, Obra..., cit., p. 61.
27 M. HAURIOU, Obra..., cit., p. 61.
28 M. HAURIOU, Obra..., cit., pp. 64-65.



11 EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA EVOLUCION DEL ESTADO 181

del Derecho Administrativo y su evolucién en relacion con los cambios
sociales que han dado lugar al régimen administrativo:

«El Estado es una formacién social que evoluciona como todas las
cosas, e incluso muy rapidamente. Yo no diria que se transforma sino
que se desarrolla, y que caracteres que, en un principio, se hallaban dé-
bilmente marcados, se van acentuando y se convierten en predominan-
tes, mientras que otros se debilitan.

El régimen administrativo ha sido mas ttil por el considerable do-
minio colectivo que ha creado, por el formidable presupuesto que to-
dos los afios detrae de las fortunas privadas, por la masa de funciones
que ha centralizado, y por la seguridad que ha instaurado en todas par-
tes su legislacién y sus servicios ptiblicos, metédicamente organizados.
Ha creado en el seno del Estado una sustancia real y nutritiva que va
distribuyéndose automdticamente a los ciudadanos en forma de “bie-
nes”, de tal forma que cada uno alcance a tener algo de ella. Durante el
periodo de conquista de las libertades politicas, el Estado multiplicé y
aumento los hombres; ahora aumenta y multiplica los bienes. Sin duda,
los bienes pueden existir bajo los regimenes politicos mds rudimenta-
rios; la posesion de la tierra y la de algunos objetos mobiliarios pueden
hallarse garantizados en estados sociales inferiores, pero tan sélo el
Estado Administrativo, en su atmésfera saturada de estabilidad y segu-
ridad, puede favorecer el desarrollo de bienes de una naturaleza no tan
groseramente corporal, como son los valores mobiliarios, la propiedad
industrial y literaria, las funciones publicas y las profesiones comercia-
les [...]»%.

En el proceso de desarrollo del Estado distingue HAURIOU entre los
bienes y las riquezas que se crean: «si las riquezas se producen siempre
gracias a la iniciativa y al riesgo individual, el régimen administrativo
no aspira mas que a obtener de las riquezas producidas un ndmero ma-
yor de bienes»3°. Desde esta perspectiva, el elemento fundamental del
Estado es aquel que crea y garantiza los bienes:

«[...] este papel principal no puede corresponder ni al elemento del
poder o de la soberania, que desempefia, en materia de seguridad juri-
dica, el papel de dltima ratio, ni a la ley, que no puede hacer otra cosa
que delimitar los contornos exteriores de las cosas y los limites de las
actividades, sino a las instituciones que tienen los equilibrios de las
fuerzas activas de la que estd hecha la estabilidad social»3!.

29 M. HAuriOU, Obra..., cit., p. 82.
30 M. Hauriou, Obra..., cit., p. 84.
31 M. Hauriou, Obra..., cit., p. 84.
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A partir del principio de separacion de poderes califica al Estado
como «instituciéon de instituciones» y a cada uno de ellos como una
institucion:

«Un principio como el de la separacién de poderes seria letra
muerta sin la institucién, sélidamente establecida, de cada uno de los
poderes por separado; la separacion de la autoridad administrativa y de
la autoridad judicial no hubiera resistido en la prictica sin la institucién
de una jurisdiccién de conflictos»32.

La misién de la Administracidon no es, exclusivamente, la de ejecu-
cién de la ley, correspondiéndole también «la de graduar y dar vida a
las instituciones»:

«Si la Administracién ptiblica se deja imbuir gradualmente por la
conviccién de que su funcion es la de graduar y dar vida a las institu-
ciones, una concepcion vieja de nuestro Derecho Publico va a desapare-
cer: la de que el poder ejecutivo tiene como Unica misién asegurar la
aplicacion de las leyes»33.

«La ejecucion directa de la ley por via administrativa es algo que ha
existido, pero que ahora nos hiere como un anacronismo. La ley no
tiene ya necesidad de esta sancidn, pesada y peligrosa, porque estd sos-
tenida por las mismas instituciones a las cuales se aplica»3*.

Su planteamiento de la institucién admite la personalidad juridica
del Estado, tras comentar las opiniones de GIERKE, IHERING, MICHOUD,
ESMEIN y DUGUIT:

«La teoria de la institucién admite la personalidad subjetiva del Es-
tado e incluso la admite como una realidad social, no como una ficcidn,
unicamente limita el alcance de esta personalidad subjetiva mediante
otra nocién, que es la de la individualidad del Estado. Esta individuali-
dad objetiva no es otra que el Estado como institucién, con sus medios
del derecho disciplinario y de los fenémenos estatutarios. Cada una de
las nociones tiene su propio campo. El Estado no es mas que una insti-
tucién si planteamos la cuestién de las relaciones de los drganos entre
si, o de los subditos con los 6rganos; en este caso, el punto de vista ob-
jetivo de la institucién y del estatuto es el que conviene. Por afadidura,
el Estado es una persona juridica, pero tinicamente en las relaciones del
trafico juridico propiamente dicho, es decir, en sus relaciones con las

32 M. HAURIOU, Obra..., cit., p. 85. En sus Principios de Derecho piiblico y constitucio-
nal, Madrid, 1927, p. 84, define la institucién como «una idea objetivada, transformada en
una obra social por su fundador, idea que recluta adhesiones en el medio social y sujeta asi
a su servicio voluntades individuales indefinidamente renovadas».

3 M. Hauriou, Obra..., cit., p. 88.

3 M. HAURIOU, Obra..., cit., p. 89.
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partes, o con las personas que lo acompaiian, en cuanto unos y otros no
son contemplados como érganos o stibditos suyos».

En la Introduccién a la séptima edicién (1911) del Précis de Droit
Administratif et de Droit Public, HAURIOU aplica la teoria de la institu-
cién al concepto del Derecho Administrativo:

«El Derecho Administrativo no estd fundado tnicamente en relacio-
nes juridicas. Sin duda estd penetrado por un importante trafico juridico
[...] el trafico que constituye la gestion de los servicios ptblicos au-
menta el contencioso administrativo ordinario; y todo ello se encuentra
ligado a la personificacién juridica de las Administraciones publicas.

El Derecho Administrativo es el derecho de esos personajes podero-
sos que son las Administraciones publicas [...]».

Sin embargo, estos personajes poderosos que son las Administra-
ciones publicas estdn sometidos a la ley, al Derecho y a los derechos
reconocidos a las personas. De tal modo que es el Derecho Administra-
tivo el que busca mantener el equilibrio entre las prerrogativas del po-
der administrativo y la garantia de los derechos de los ciudadanos:

«Al ser este un Derecho de los personajes poderosos y al estar, por
otra parte, completamente penetrado por el privilegio de la accién di-
recta de estos personajes, el Derecho Administrativo posee un capitulo
desconocido [...] que es el del ejercicio de los derechos»3°.

1.2. El Derecho Administrativo en el pensamiento de O. MAYER

FORSTHOFF otorgd a OTTO MAYER el titulo de fundador del Derecho
Administrativo aleman, aun cuando recordara la «vuelta a VON STEIN»
de R. SMEND?. Su obra Le Droit administratif allemand, publicada en
1903, responde al momento histérico del Estado liberal de Derecho
surgido de la Revolucion Francesa. Sostiene FORSTHOFF que «el para-
digma del Estado de Derecho de que MAYER se sirve, se encuentra

35 M. Hauriou, Obra..., cit., p. 90.

36 M. HAurIOU, Obra..., cit., pp. 99-100. En las pp. 37-42, aplica al Derecho Constitu-
cional la idea del equilibrio entre la prerrogativa y la garantia, que M. HAURIOU expuso
como caracteristica del Derecho Administrativo, en cuanto le corresponde buscarlo entre el
poder publico y los derechos y libertades de los ciudadanos. Lo define «por la conciliacion
de la autoridad y la libertad [...] en el marco del Estado». El Derecho Constitucional se re-
conduce a «un problema de conciliacién de lo individual y lo colectivo, de la libertad y la
autoridad [...] de determinar los campos respectivos del poder del Estado [...] y de la auto-
nomia propia de los individuos [...]».

37 E. FORSTHOFF, Problemas actuales del Estado Social de Derecho en Alemania, Ma-
drid, 1966, p. 64.
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determinado mads por las formas del Derecho Administrativo francés,
que por el curso especial de la historia de la Administracién alemana»,
asi como por el paralelismo con la concepcién del Derecho Privado al
adoptar la sistemdtica propia de las instituciones del Derecho Civil?8.
Para MAYER, el Estado constitucional liberal se caracteriza por:

A. La divisién de poderes, de los cuales se da primacia al legislativo
constituido por los representantes de los ciudadanos y que repre-
senta a la soberania nacional, instaurdndose la soberania de la ley®.

B. La declaracién de derechos del hombre y del ciudadano, basada
en la igualdad juridica y en el reconocimiento de una esfera de
libertad individual en la que se fundan los derechos fundamen-
tales a los que no alcanza la intervencién del poder ejecutivo.

C. La vigencia del principio de legalidad del que se derivan conse-
cuencias para la actividad administrativa y para la construccién
del Derecho Administrativo, como:

a) La preeminencia de la ley por la habilitacién para que la Ad-
ministracién intervenga en cuanto afecte a la propiedad y la
libertad de los ciudadanos.

b) La reserva de la ley para conocer de tales materias en las
que la Administracién no puede inmiscuirse.

¢) La actividad de la Administracién referida a la defensa de
este circulo de legalidad, dejando en manos de la libertad y
la autonomia de los individuos el resto de las actividades so-
ciales, econémicas, etc.

d) Sometimiento de la Administracién y los particulares a las nor-
mas, de modo que dentro de ellas se producen las relaciones ju-
ridicas entre ellos: «la accién de la Administracion ha de ser di-
rigida, en la medida de lo posible, por reglas de Derecho»*°.

MAYER entiende que la Administracién es una parte de la actividad
estatal de cardcter residual por no constituir ni legislacién ni Justicia:

«Para toda actividad que no sea ni Justicia ni Legislacién se intro-
duce la palabra Administracidn, no para reemplazar al vocablo Go-
bierno sino para designar una nueva rama de actividad, la cual, despren-
diéndose también del Gobierno se ubica al lado de la Justicia, forma
como ésta su opuesto».

3 E. FORSTHOFF, Tratado..., cit., pp. 85-87.

3 Q. MAYER, El Derecho administrativo alemdn, Buenos Aires, 1949, p. 73. Contra-
pone el concepto de la ley como expresion exclusiva de la soberania popular con la colabo-
racion con el principe en el ejercicio del poder legislativo propia del sistema aleman (p. 77).

40 O. MAYER, El Derecho..., cit., p. 80.
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La Administracién es «toda la actividad del Estado que no es Legis-
lacién ni Justicia», a fin de atender a «la realizacién de los fines del Es-
tado» #!. Tal actividad «se ejerce bajo la autoridad del orden juridico que
él debe ejercer»*2. De modo que el orden juridico es el limite de la Admi-
nistracion y el fin de los Tribunales®}. Resume su pensamiento diciendo:

«La Administracion es la actividad del Estado para realizar sus fi-
nes, bajo su orden juridico. Podremos dispensarnos de agregar la condi-
cién de que debe ser una actividad separada de la Legislacién y de la
Jurisdiccién; eso estd suficientemente especificado en las palabras bajo
su orden juridico. En efecto, en la Legislacion, tal como la entendemos,
el Estado se encuentra sobre este orden juridico; en la Justicia, todo se
hace por este orden juridico. En cuanto a la Administracion, su depen-
dencia respecto del orden juridico bajo el cual ella actda, es menos es-
tricta y mds variada. Fijar la naturaleza de esta dependencia es el primer
problema que tendremos que resolver»*+.

Al Gobierno corresponde «la alta direccién, el impulso que parte
del centro para hacer marchar los asuntos en el sentido de una buena
politica y el interés general»*.

El Derecho Administrativo es el Derecho «publico propio de la ad-
ministracién»*¢, el «relativo a la Administracién», que regula las rela-
ciones juridicas, de modo que «no puede existir cuestion de Derecho
Administrativo en tanto no se trate de relaciones entre el Estado y los
stiibditos, sean sibditos aislados o reunidos en grupos determinados»*’.

El paralelismo que establece con el sistema del Derecho Civil hace
que la relacién juridica ocupe un papel central dentro de su sistema.
Pero como esta institucion es insuficiente para soportar el peso de todo
el Derecho Administrativo, segin seflala FORSTHOFF, amplié el esquema
con el concepto del deber general de obediencia del siibdito, que confi-
gura una relacién de sujecién general, con la relacion de sujecion espe-
cial de las personas sujetas a determinadas obligaciones especificas, que
no provenian de una ley sino de normas dictadas por la propia Adminis-
tracidn, «por la entrada en una institucién publica, la cual era definida
como la unién de medios materiales, personales en manos de la Admi-
nistracion para el logro de determinados fines de ésta»*8.

41 O. MAYER, El Derecho..., cit., p. 10.

0.
42 0. MAYER, EIl Derecho..., cit., cit., p. 18.
4 0. MAYER, El Derecho..., cit., p. 15.

4 0. MAYER, El Derecho..., cit., p. 15.

4 0. MAYER, EIl Derecho..., cit., pp. 4-5.
46 0. MAYER, El Derecho..., cit., p. 22.

47 O. MAYER, El Derecho..., cit., p. 17.

48 FORSTHOFF, Tratado..., cit., pp. 87-88.
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La relacidn juridica precisa de un acto de la Administracién que de-
clare una situacion individual de acuerdo con la regla del Derecho. El
acto administrativo «determina ahora una relacién juridica, que la
misma autoridad estd obligada a respetar y poner en ejecucién tanto en
beneficio del sibdito como contra él», porque «lo esencial es siempre
la determinacién juridica del caso individual»*. El acto administrativo
completa la idea capital del Rechtsstaat, del Estado sometido al régi-
men del Derecho por la adaptacién, a lo administrativo, de las formas
judiciales de la sentencia. Considera que la gran aportacion revolucio-
naria es el acto administrativo, anteriormente inexistente, y su parale-
lismo con la sentencia, de modo que si la sentencia estd subordinada a
la ley y los agentes han de ejecutarla, la ley se impone a los actos y los
agentes se hallan subordinados a aquella y éstos: «no se logré someter
exteriormente la Administracién al poder de la Justicia. Pero la Admi-
nistracién debié adoptar ideas de las que era autora la Justicia»>0,

2. El transito hacia el Estado Social de Derecho

La transicién del Estado liberal de Derecho al Estado Social de
Derecho sera consecuencia de los cambios sociales y de las criticas al
modelo por su insuficiencia para conocer las nuevas preocupaciones
sociales y el nuevo significado de la actividad administrativa. La Ad-
ministracion liberal del Estado gendarme va a ir adquiriendo mayor
protagonismo precisamente porque la burguesia dominante quiere fo-
mentar la riqueza y necesita de una Administracion activa que esta-
blezca las condiciones econdmicas para que la iniciativa privada de-
sarrolle sus proyectos de enriquecimiento. Al mismo tiempo, la crisis
social que el liberalismo econémico habia causado exigia medidas para
evitar que se cuestionase el orden socio-econdmico y prosperaran las
nuevas ideologias anticapitalistas en sus deseos de cambio revoluciona-
rio del orden liberal.

El ultimo tercio del siglo X1x fue un periodo de agitacién social
como consecuencia de la fase econémica depresiva entre 1870 y 1890,
la depauperizacidn, la aplicacién de la ley de bronce del salario, la re-
duccién del consumo, que fueron valoradas como el fin del sistema
capitalista por sus insuficiencias y contradicciones internas’'. Este con-

4 0. MAYER, EIl Derecho..., cit., p. 82.

50 O. MAYER, El Derecho..., cit., p. 76.

51 E. Diaz, El socialismo de Fernando de los Rios, Sistema, 152-153, 1999, p. 300, re-
coge la opinién de Fernando de los Rios sobre el capitalismo: «Lo propio del capitalismo
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vencimiento en los sectores mds radicales llevo a actitudes revoluciona-
rias que se manifestaron violentamente en la Comuna de Paris de 1871.
Esta revolucion antiburguesa sacudi6 el orden liberal y termindé con una
gran represion. Los sublevados se levantaron «contra la religion, contra
la burguesia, contra la industria, contra la familia, contra el trabajo, con-
tra todo lo que constituye la dignidad, la seguridad y la vida de un pue-
blo»; no tienen «por dogma mds que un ateismo grosero, por doctrina
mds que un materialismo abyecto, por programa mas que el vagabundeo
armado, la expropiacion de todas las clases por una sola, la igualdad de
las partes en el comedero humano, la ralea de la fortuna publica y pri-
vada lanzada como presa a los apetitos y codicias del proletariado»2.

El movimiento obrero se recuper6 y fue reconocido en Francia por
la Ley de 21 de marzo de 1884 como consecuencia del acuerdo entre
los lideres obreros, los republicanos reformistas y algunos sectores
conservadores.

El proceso de transformacién del Estado liberal se ird desarrollando
desde finales del siglo x1x hasta la Primera Guerra Mundial. Durante este
periodo se produjo una recuperacién econémica, la explotacién colonial3,
la apertura de nuevos mercados, el incremento de la tasa de acumulacién
y de los salarios. Las mejores condiciones econdmicas redujeron la fuerza
de los grupos revolucionarios, lo que propicié la colaboraciéon del movi-
miento obrero y de los partidos socialistas con las instituciones represen-
tativas, impulsando las reformas y las mejoras sociales.

La Constitucién de Weimar configuré Alemania como una Repu-
blica democrética y federal en la que se reconocian los derechos funda-
mentales, dentro de la tradicién liberal de la Constituciéon de 1849, que

es desentenderse del caracter del hombre a quien se utiliza como mercancia, comprando su
trabajo». El capitalismo es la libertad de las cosas (libre mercado de oferta y demanda), y,
consiguientemente, la explotacién y esclavitud de las personas. La libertad econdmica ca-
pitalista no es una libertad para los hombres sino para las cosas. «Asi como el capitalismo
ha significado la exaltacion de la idea de la libertad aplicada a los objetos econémicos con
el fin de hacer mas fécil la servidumbre de los hombres, el socialismo, en cambio, repre-
senta el sometimiento de la economia a un régimen disciplinario para hacer posible un ma-
yor enriquecimiento de la libertad de las personas»

52 A.J. ARNAUD, Comunicacion al Centro del Pensamiento politico de GERARD
DUPRAT, junio de 1975. Citado por E. PISIER-KOUCHNER, «L’obéissance et la loi: le Droit»,
en Histoire des Idéologies, 111, Paris, 1978.

33 E. DiAz, El socialismo..., cit., p. 301, recoge la opinién de Fernando de los Rios so-
bre el proceso colonial: «Toda la politica del imperialismo econémico ha consistido preci-
samente en apoderarse de los pueblos econdmicamente para poder justificar después el in-
tervenir en su vida politica» [...]. Tras los capitales estin pues los gobiernos; tras los
gobiernos, los ejéreitos [...] lo que afirmamos es que el capitalismo en s mismo es una or-
ganizacién no de lucha, sino de guerra y, como tal, enemigo de la paz entre los pueblos».
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incorporé principios socialistas. El régimen de derechos fue configu-
rado como derechos junto y con el Estado, mds que contra aquel, en un
marco social que encuadraba fines econémicos, sociales y politicos. Se
incorporaron como principios finalistas que desarrollar por el legisla-
tivo y ejecutivo las ideas de justicia social en la economia, la sociedad
y la educacién. En su articulo 148 se dispuso que en las escuelas se
procurara la formacién moral, la educacién civica y el perfecciona-
miento personal y profesional, conforme al espiritu alemédn de humani-
dad y de reconciliacién entre los pueblos. A tenor del articulo 151 la
vida econémica debia responder a principios de justicia para asegurar a
todos una existencia humana digna. El articulo 156 previé la sociali-
zacién de los medios de produccién y el articulo 165 la autogestion y
participacidon de los trabajadores en la direccion de las fabricas>*.

En la construccion del nuevo orden politico-social tuvieron una in-
fluencia decisiva las corrientes socialistas reformistas dispuestas a su-
perar el sistema desde la libertad y la democracia. Es el modelo del
socialismo liberal-democratico del constitucionalismo social, que des-
cribié6 FERNANDO DE LOS Rios:

«Mas si el principio del constitucionalismo social se ha elaborado
en lucha con el conformismo del siglo XIX, no por ello es licito decir
que ha sido éste innecesario ni infructuoso; dentro de €I, en su seno, y
en parte por las propias facilidades que le ha ofrecido, se ha desarro-
llado la idea del constitucionalismo social y principia a realizarse; [...]
y si en una primera etapa crey0 suficiente a este propdsito la libertad
civil, la garantia personal, en una segunda estimé que era necesaria la
libertad politica y dedujo que requerfa ésta como forma instrumental
la democracia. Y ahora, en una tercera etapa histérica, ante la presién
social de nuevas fuerzas, ante la experiencia de siglo y medio de ma-
quinismo capitalista y el requerimiento ideal de hombres de tendencia
muy varias, comienza a hallar realizacién inequivoca el constituciona-

54 Art. 156: «El Reich puede en virtud de la ley, previa indemnizacién, y aplicando
analdgicamente las normas en vigor para la expropiacion, transformar en propiedad colec-
tiva la propiedad de empresas privadas susceptibles de socializacién [...]. El Reich puede
ademads, en caso de urgente necesidad, establecida mediante ley, colocar en régimen de ex-
plotacion comin empresas y sociedades sobre la base de la autogestion y con el propdsito
de asegurar la colaboracion de todos los factores de la produccién, dando participacion en
la administracion a patronos y obreros, y ordenar la produccién, creacién, distribucién, em-
pleo, fijacion de precios, asi como la importacion y exportacion de bienes, segun reglas de
utilidad general [...]». Articulo 165: «Los empleados y obreros estan llamados a colaborar
en pie de igualdad y en comunidad con los empresarios para establecer los salarios y con-
diciones de trabajo, asi como a participar en el desarrollo econémico global de las fuerzas
de produccion. Se reconocera a las organizaciones de unos y otros, asi como los acuerdos
que ellas concluyan entre sf [...]».
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lismo social, que s6lo es posible negandole a las cosas lo que es priva-
tivo de las personas: la libertad»>>.

Tales principios sentaron las bases para la constitucién del Estado
Social de Derecho, en el que, partiendo del principio de la justicia so-
cial, se reconocerd a la Administraciéon un protagonismo en la confor-
macioén social, al mismo tiempo que se respetan los principios del sis-
tema econdmico capitalista.

La construccién del Estado Social no es una mera correccién del
Estado liberal, sino una realidad politica con un nuevo imaginario poli-
tico y juridico, que pone en establecer y asegurar las condiciones ade-
cuadas de vida su objetivo, por lo cual se ha hablado del «imaginario
asegurador»®. Se aportaba una nueva vision de la sociedad y del papel
del Estado y la Administracion que exigia nuevas técnicas politicas y
juridicas, tanto para articular las relaciones Estado-Derecho como para
la gestién de las necesidades sociales en una civilizacién mds compleja
y plural. El significado del Estado Social fue descrito por el espaiiol
PEDRO DORADO:

«El Estado cooperativo cuyas funciones no son propiedad, por de-
cirlo asi, del soberano, sino mds bien servicios colectivos, cuyos 6rga-
nos y funcionarios no tengan otro caricter que el de administradores de
los intereses generales y comunes, designados, por consecuencia, por la
comunidad y responsables ante ella»®’.

Se trata, ademds, de establecer un nuevo sistema de relaciones entre
la persona, la sociedad y el Estado, con la reforma del Estado y del De-
recho que legitime un nuevo modelo de comportamientos y relaciones
juridicas propias del Estado Social, distintas a las del modelo de Estado
liberal. Como sentencié GURVITCH, el Estado de Derecho «es el predo-
minio definitivo del orden del derecho social sobre el orden del dere-
cho individual en el interior del derecho piblico»s.

55 J. A. PORTERO MOLINA, El Derecho Politico en la obra de Fernando de los Rios, Sis-
tema, 152-153, 1999, p. 117.

56 F. EWALD, L’Etatprovidence, Paris, 1986, p. 531.

57 P. DORADO, Fonction de la loi et de I’autorité dans 1’évolution sociale, RDP, XII,
1899, p. 251. G. PECES-BARBA, Religion y Estado en Fernando de los Rios, Sistema 152-
153, 1999, p. 172, recoge como este ilustre penalista fue separado de su cédtedra en la Uni-
versidad de Salamanca por la dictadura de Primo de Rivera, a instancia del Obispo de la
didcesis, tras una denuncia por exponer doctrinas perniciosas como el positivismo y el ma-
terialismo.

38 G. GURVITCH, L’expérience juridique et philosophie pluraliste du droit, Paris, 1935,
p. 263.
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H. KELSEN cuestiond la objetividad y la juridicidad de un orden so-
cial justo, por cuanto se trata de un juicio de valor subjetivo fundado en
valores emocionales:

«Es obvio que no puede existir un orden justo, esto es, capaz de
procurar la felicidad de cada uno. La felicidad que un orden social es
capaz de asegurar puede ser Unicamente felicidad en sentido colectivo,
esto es, la satisfaccion de ciertas necesidades, reconocidas por la autori-
dad social, el legislador, como dignas de ser satisfechas, tales como la
necesidad de alimentos, vestidos y habitacion. Pero ;qué necesidades
humanas son dignas de ser satisfechas y, sobre todo, cudl es el orden je-
rarquico que les corresponde? Estos problemas no pueden ser resueltos
por medio de un conocimiento racional. La solucién de los mismos im-
plica un juicio de valor determinado por factores emocionales y tiene,
por ende, cardcter subjetivo, vdlido tnicamente para el sujeto que juzga
y, por tanto, relativo sélo a é1»%.

Al contrario que los juicios de valor, «los juicios juridicos son jui-
cios que pueden ser objetivamente comprobados con ayuda de los
hechos. Por ello son admisibles dentro del 4&mbito de la ciencia del De-
recho. Los de justicia no pueden ser objetivamente comprobados, con-
secuentemente, la ciencia juridica no tiene lugar para ellos».

Por tratarse de los autores mds relevantes de este momento, se reco-
gen las opiniones de Leén DuGUIT en el Derecho francés y Fritz FLEI-
NER en el Derecho alemén.

2.1. El Derecho Administrativo en el pensamiento de L. DUGUIT

La obra de DUGUIT con su concepcién del Derecho, del Estado y su
soberania, de los derechos individuales, de la solidaridad, sus criticas al

59 H. KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado, México, 1979, p. 7. Define el
juicio de valor como «un aserto por el cual se declara que algo es un fin, un dltimo fin que
no puede servir como medio para el logro de otro fin ulterior. Semejante juicio se halla
siempre determinado por factores emocionales» (p. 8). «La necesidad de una justificaciéon
racional de nuestros actos emocionales es tan grande, que tratamos de satisfacerla aun a
riesgo de engaflarnos a nosotros mismos. Y la justificacion racional de un postulado que se
base en un juicio subjetivo de valor, esto es, en un deseo, en el que todos los hombres sean
libres, por ejemplo, o en el de que sean tratados igualmente, es un autoengailo o —lo que
equivale a lo mismo— una ideologia» (p. 9).

B. DE JOUVENEL, La soberania, Madrid, 1957, p. 297, afirma que «ninguna proposicion
es tan propia para escandalizar a nuestros contemporaneos como esta: es imposible estable-
cer un orden social justo. Hacer justicia es aplicar en un reparto el orden de serie adecuado.
Pero es imposible al espiritu humano establecer un orden de serie adecuado para todos los
recursos y para todos los puntos de vista».

0 H. KEeLSEN, Teoria..., cit., p. 57.
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individualismo liberal®!, su concepcién del poder sindical, la funcién
social de la propiedad®?, su actitud favorable a la descentralizacién y el
federalismo, y sus propuestas sobre el servicio publico supuso cuestio-
nar los valores del sistema liberal y del Estado de Derecho segin habia
sido concebido desde la Revolucién. Este autor inicia asi una linea de
pensamiento antiliberal en la doctrina administrativista, como ha sefia-
lado ALEJANDRO NIETO:

«Duaurr [...] introduce la mala conciencia en el Derecho adminis-
trativo francés. Este autor denuncia el desplazamiento que ha experi-
mentado el centro de gravedad de la disciplina —corrido desde la per-
secucién de intereses colectivos a técnica de defensa de derechos
individuales—, y para restablecer el equilibrio [...] insiste con energia
en el fortalecimiento del factor desatendido, o sea, en lo que ahora se
denominan servicios publicos. A tal efecto procede a desmontar la con-
cepcion idealista del Estado que los juristas conservadores habian es-
tado elaborando durante un siglo. DUGUIT es un pragmdtico que ha
comprendido que los atributos de soberania cuasimitica con que venia
envolviéndose el Estado era una maniobra ideoldgica a través de la cual
pretendian las clases dominantes ocultar el fendmeno de la manipula-
cion egoista del mismo. A partir de ahora debe volver el Estado al ser-
vicio de la comunidad, liberandolo de quienes se lo han apropiado»®.

Por ello no deben sorprendernos las reacciones de sus conservado-
res contempordneos cuando dijeron que habia caido en una quimera
anarquista (chimeére anarchiste) (ESMEIN)**, que era autor de une théo-
rie proprement anarchique, incompatible avec les nécessités sociales
(MicHOUD)®, anarchiste de la chaire®®, que ha realizado le tour de

61 Para N. PEREZ SERRANO, Tratado..., cit., p. 210, el individualismo «tributa culto al in-
dividuo del cual acaba por consumar el sacrificio de la sociedad [...]. El Estado no es el Dios
que HEGEL reverencia; tampoco es, sin embargo, el Satanas del que los anarquistas abomi-
nan: el Estado es un mal necesario [...]. Figuras preclaras del movimiento son en Alemania,
HuMmBoOLDT; en Inglaterra, BENTHAM, los MILL y SPENCER, y en Francia no pocos tedricos de
la época revolucionaria, y posteriormente Jules SIMON, LEROY-BEAULIEU y otros».

%2 L. DuGuUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon,
Paris, 1912, p. 19, analiza el derecho de propiedad desde «una concepcidon exclusivamente
realista, que elimina sucesivamente la concepcién metafisica del derecho subjetivo: es la
nocién de funcién social». «La propiedad no es el derecho subjetivo del propietario; es la
funcién social del detentador de la riqueza» y «en realidad s6lo se percibe una situacién de
hecho: la afeccion de la utilidad total de una cosa a un fin determinado» (p. 158).

63 A. NIETO, La vocacién del Derecho Administrativo de nuestro tiempo, RAP, 76,
1975, pp. 21-22.

% A. ESMEIN, Eléments de Droit constitutionnel, Paris, 1927, p. 40.

65 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application en Droit
[frangaise, 1906, p. 32.

6 M. HAURIOU, Principes de droit public, Paris, 1910, p. 79.
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force d’étre a la fois socialiste et anarchiste ® y conduce a «l‘anarchie
doctrinale et juridique»®® (HAURIOU). A todos ellos respondié recha-
zando que fuera un epigono anarquista:

«...la anarquia consiste en negar la legitimidad de todo acto de [fuerza,
coaccion] politica y no es ser anarquista decir que el poder guberna-
mental no puede legitimarse por su origen, sino solamente por el fin
que persigue, que se impone legitimamente cuando y sélo se ejerce
conforme al derecho social [...] Anarquista, si se quiere, mi doctrina, si
puede llevar mejor que cualquier otra a limitar juridicamente el poder
del Estado y a fundar verdaderamente una regla de derecho determi-
nando el sentido y el alcance de los actos de los gobernantes. Espero
demostrar que mi doctrina calificada de anarquista, ademas de que s6lo
se adapta a los hechos sociales actuales, atiende a este doble desidera-
tum, y también que asegura la obediencia a las decisiones legitimas de
los gobernantes mejor que la afirmacién solemne del pretendido princi-
pio de autoridad, principio vacio de sentido y de contenido»®.

Duacutr, secundando a la sociologia de COMTE Y DURKHEIM, trata de
acomodar el Derecho a la realidad social. Para ello, construye una doc-
trina del Derecho y del Estado basada en la naturaleza social del fen6-
meno juridico y desembarazada de toda concepcidén metafisica, supri-
miendo todo cuanto no pueda ser conocido por la experiencia.

Dugurr fue un reformista, no un revolucionario, porque tratd de su-
perar el injusto orden liberal a partir del mismo, buscdndole soluciones
y alternativas desde el ejercicio de los derechos y libertades democréti-
cos. Busc6 una nueva via de articular las relaciones entre las personas,
la sociedad y el Estado, que superase el individualismo liberal y no ca-
yese en el socialismo colectivista o en el puro anarquismo. Trat6 de ha-
cer compatibles la libertad individual con el progreso social, el Estado
y la solidaridad social, el mercado y el servicio ptiblico en beneficio de
la libertad real de las personas. El nuevo Estado Social lo concibe
desde la libertad individual y colectiva en un marco democrético en el
que es posible la libertad real, que no formal, el protagonismo de la so-
ciedad y el intervencionismo del Estado.

Su concepcién juridico-politica del Derecho, el Estado y la socie-
dad se fundamenta en los siguientes cinco puntos:

67 M. HAURIOU, Les idées de M. Duguit, RALT, 1911, p. 40.

% M. HAURIOU, Duguit, I’Etat, le droit objetif et la loi positive, RDP, X VII, p. 346.

® L. DuGuUIT, Traité..., cit., pp. 653-654. Para N. PEREZ SERRANO, Tratado de Derecho
Politico, Madrid, 1976, p. 208, el anarquismo es un «concepto exaltado de la libertad que
detesta cualquier coaccién, y rechaza, por tanto, el Estado, cuyo poder, contrario a la hu-
mana personalidad, no permite a ésta su cabal desenvolvimiento».
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a) Rechazo del derecho subjetivo. Como ha recalcado BONNARD:

«Rechaza tanto el derecho subjetivo del individualismo constituido
por el derecho individual natural, como el derecho subjetivo que resulte
del ordenamiento juridico creado por el Estado. Este sistema subjetivo
lo sustituye por un sistema objetivo estableciendo la regla de Derecho
como elemento fundamental del sistema juridico»°.

b) Rechaza la idea del Derecho natural abstracto y metafisico.

Busca el fundamento social del Derecho en la misma sociedad y en
sus relaciones sociales, en la «solidaridad» y la «interdependencia so-
cial», que son hechos objetivos que fundamentan las relaciones juridi-
cas. De este modo, la norma social es una «ley inherente al hecho so-
cial que determina la actitud activa o pasiva de todos los miembros del
grupo social, para que éste y los individuos que lo componen puedan
vivir y desarrollarse, ley cuya violacion entrafia forzosamente una reac-
cion, que es el hecho del grupo vinculdndose naturalmente a la ley que
preside su vida»!.

c¢) La descentralizacidn, el federalismo y el asociacionismo.

Manifiestan la solidaridad social, articulan la participacion de los
cuidadanos en los servicios y son factor de integracién social. La in-
terdependencia social que crean los grupos, asociaciones y sindicatos,
colaborando en la prestacién de servicios, constituye una auténtica des-
centralizacion:

«...cuando el hombre moderno, habiendo tomado una clara conciencia de
la interdependencia social que vincula a todos los miembros del grupo, go-
bernados y gobernantes, ha reconocido a éstos el deber de asegurar la eje-
cucion de las diversas tareas en todos los 6rdenes de la actividad humana,
forzosamente ha debido producirse una tendencia descentralizadora. Los
gobernantes, que sé6lo son los detentadores de 1a mayor fuerza, no pueden
por ellos mismos, o por sus agentes directos, realizar estos trabajos. Serdn
entonces ejecutados necesariamente por grupos de individuos, con una
cierta independencia respecto a los gobernantes imprimiendo el impulso al
servicio, incluso dirigiéndolo, bajo el control y vigilancia de los gobernan-
tes y sus agentes. Esto es precisamente la descentralizacién»’2.

Por otra parte, la descentralizacién implica una forma de equilibrar
el incremento del poder publico que se deriva del aumento de los servi-
cios publicos que reclama el progreso de la civilizacién:

70 R. BONNARD, Les idées de L. Duguit sur les valeurs sociales, APDSJ, 19323, 1-2,
p. 15.

71 L. Dugurr, Traité de Droit constitutionnel, 1, Paris, 1921, pp. 81-82.

72 L. DuGurrt, Le droit social..., cit., p. 140.



194 JUAN-CRUZ ALLI ARANGUREN 24

«...el nimero de los servicios piblicos aumenta cada dia; es un movi-
miento que coincide con el progreso de la civilizacién. Tedricamente
esto no puede aumentar el derecho del poder de los gobernantes por-
que tal derecho no existe. Sin embargo, es dificil negar que aumenta su
poder de hecho. Pero es necesario no olvidar que tal crecimiento del
poder queda equilibrado, si no anulado, por un movimiento extremada-
mente importante, que es una de las caracteristicas de la moderna evo-
lucién del derecho publico: el movimiento descentralizador»’3.

e) La regla objetiva de derecho que obliga a gobernantes y gober-
nados.

El Estado es un fendmeno social de fuerza que al carecer de legiti-
midad juridica no puede crear Derecho, pero ha de estar sometido al
que se cree en la sociedad. Pero la ley positiva que aquél crea tiene va-
lidez por su presunta conformidad al derecho objetivo.

f) El servicio publico.

Para desmitificar el Estado liberal, rechaza la concepciéon de aquél
como un poder soberano de dominacién para convertirlo en un gestor
de servicios publicos, que le legitima desde la satisfaccién de las nece-
sidades sociales interviniendo en sectores que el liberalismo habia re-
servado a la iniciativa individual y a la propiedad. Alude a una nueva
forma de Estado, estableciendo las bases del Estado Social al criticar el
modelo liberal y proponer sustituir la soberania por la solidaridad, la
potestad por el servicio publico: el Estado estd formado por «un grupo
de individuos que ostentan una fuerza que deben emplear para crear y
gestionar los servicios publicos. La nocién de servicio publico se con-
vierte en la nocién fundamental del derecho ptiblico»74.

La idea del servicio publico de DuGUIT se basa en la solidaridad
como valor que estructura a la sociedad. Precisamente para hacerla efec-
tiva se prestan los servicios publicos y se imponen a la Administracion
deberes prestacionales que cumplir’. Los gobernantes no son 6rganos de
una persona colectiva que manda, sino «los gerentes de los negocios de la
colectividad»6, por lo que «se impone la necesidad de un sistema de de-
recho publico que dé fundamento y sancidn a esta obligacién positiva»7’.

Precisamente critica la concepcion que tiene ESMEIN del Estado
como mero protector de los derechos individuales porque su conce-

73 L. DuGuUIT, Les transformations..., cit., p. 56.

7 L. DuaGurr, Les transformations..., cit., p. XIX. .

75 E. PISIER-KOUCHNER, Le service public dans la théorie de I’Etat de Léon Duguit, Pa-
ris, 1972.

76 L. DUGUIT, Traité..., cit., 1L, p. 66.

71 L. DUGUIT, Les transformations. .., cit., p. 32.
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cién es impotente para limitar el poder del Estado porque nada aporta
para «crear la obligacién del Estado de realizar prestaciones positivas
para el beneficio del individuo [...] pero el individuo no le puede exigir
ninguna ventaja. [...] Esmein rechaza formalmente reconocer al indivi-
duo el derecho de resistir a la opresién»’8.

La considerable transformacién consistente en dar prioridad al ser-
vicio eficiente a la solidaridad social, frente a la idea de poder:

«Esta nocién de servicio publico no serd realidad mas que en la me-
dida en que encontremos, en las sociedades modernas, hechos de los que
serd la sintesis, y que serdan como la subestructura de las instituciones po-
sitivas dibujadas por la expresion abstracta del servicio ptblico»’.

«El poder de dominacidn existe siempre; pero no es un derecho sub-
jetivo del que el Estado-persona juridica sea titular; es ante todo una
funcién social. Esta funcidn social, es en el fondo el servicio publico; y
asi M. Hauriou estd cerca de reconocer que el servicio publico es el
tnico y verdadero fundamento del sistema moderno»?°.

En opinién de DuGuIT el eje fundamental del Derecho Administra-
tivo estd en la protecciéon de los intereses colectivos por medio de la
prestaciéon de los servicios publicos: «El servicio ptblico es el funda-
mento y el limite del poder gubernamental. Por ello mismo mi teoria
del Estado se encuentra acabada»®!.

f) Superacién del Estado gendarme por el Estado agente activo.

DuGUIT no cree en el liberalismo econdémico, ni en la «mano invisi-
ble del mercado», sino en una sociedad estructurada por grupos socia-
les, asociaciones y sindicatos, en un federalismo social dentro de un
Estado descentralizado en el que corresponde al Estado el «control y la
vigilancia»®?, conforme a la regla de derecho nacida de la solidaridad o
la interdependencia social®?.

La interdependencia se desarrolla cuando el Estado organiza servi-
cios publicos capaces de asegurar a los ciudadanos las comunicaciones,
el transporte, el alumbrado eléctrico, la asistencia sanitaria, la ense-
fianza, el seguro contra el paro, etc.8. El intervensionismo del Estado

78 L. DUGUIT, Traité.. .cit., pp. 639-640.

7 L. DuGUIT, De la situation des particuliers a I’égard des services publics. A propos
de I'arrét du Conseil d’Etat, 21 décembre 1906, Syndicat Croix de Seguey-Tivoli, RDP,
1907, p. 415.

80 L. DuGuUIT, Les transformations du Droit public, Paris, 1913, p. 39.

81 L. Duagurr, Traité, 11, 3.2 ed., p. 23.

82 L. Duaurr, Le droit social..., cit., pp. 41-42.

8 L. Duaurr, Le droit social..., cit., pp. 42-43.

84 L. Duagurr, Les transformations..., cit., pp. 47-51.
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en la vida econdmica y social es una realidad «inevitable» e «innega-
ble». Pero no resulta imprescindible adjudicar al Estado el tnico prota-
gonista, porque también la sociedad puede autogestionarse bajo el con-
trol y vigilancia estatal:

«Todas las funciones econdémicas y sociales, que adquieren por el
desarrollo del sindicalismo una estructura juridica definida, pueden asf,
bajo el control de los gobernantes, dar el impuso y la direccién a la
parte del trabajo que les incumbe»®.

Es, por tanto, una amplia concepcidén ideolégica la que construye
para superar el Estado gendarme y dar paso a otro activo que se com-
promete socialmente:

«La nocién de servicio publico fue colocada por Duguit en la base
de su teoria general del derecho. No sélo los servicios ptiblicos son,
para él, un elemento del Estado, sino que expresan su esencia [...] Du-
guit enuncia una doctrina politica. La actividad del Estado —sobre todo
de los gobernantes— carece, en su opinién, de valor cuando no persi-
gue un fin de servicio piblico»®.

g) La responsabilidad de los poderes piiblicos.

La idea de solidaridad implica la igualdad ante las cargas publicas,
por lo que unos no pueden sufrir dafios mds gravosos que otros. Ade-
mads, el deber del Estado de asegurar frente al riesgo social y contra
todo dafo preveniente de su actividad. También la nocién de servicio
publico como sustituto de la de soberania conduce a establecer la res-
ponsabilidad del Estado, frente a la irresponsabilidad que se derivaba
de aquélla:

«Incontestablemente, es la mayor extensiéon dada a la responsabili-
dad del Estado lo que revela mejor que cualquier otra cosa, la transfor-
macién profunda del Estado moderno y la desaparicion constante y pro-
gresiva de la nocién de soberania [...] Al mismo tiempo que se reduce
la nocién de soberania, se amplia por el contrario la nocién de la res-
ponsabilidad estatal»®’.

h) El sindicalismo, elemento de integracién social.

Su rechazo de la concepcidn individualista llevé a DUGUIT a enten-
der que el orden social se ha de basar en la fuerza de los grupos y del
movimiento sindicalista, como «movimiento de integracién social que
se extiende a todas las clases», como «movimiento social que consti-

85 L. DuaGurr, Le droit social..., cit., p. 43.
86 R. PINTO-M. GRAWITZ, Méthodes des Sciences sociales, Paris, 1969, pp. 162-163.
87 L. Dugurr, Traité..., 111, p. 426.
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tuye incontestablemente el hecho més importante, el mds caracteristico
de nuestra época, quiero decir el movimiento que se ha convenido en
llamar sindicalista»®®. Frente al temor de la burguesia al movimiento
sindical y a su legalizacién, Ducuir lo defendié como factor de inte-
gracién y pacificacién social:

«El movimiento sindicalista no es una realidad de la guerra empren-
dida por el proletariado para aplastar a la burguesia, para conquistar los
medios y la direccién de la produccién. No es, como pretenden los teé-
ricos del sindicalismo revolucionario, la clase obrera consciente de si
misma para concentrar en ella el poder y la fortuna y eliminar la clase
burguesa. Es un movimiento mds amplio, mucho mds fecundo, dirfa
mucho mds humano. No es un medio de guerra y de divisién social;
creo que es, por el contrario, un potente medio de pacificaciéon y de
unién. No es una transformacion sélo de la clase obrera; se extiende a
todas las clases sociales y busca coordinarlas en haces arménicos»®.

Ademas del sindicalismo, el asociacionismo es otra forma de inte-
gracion social, en una actitud que tenia enemigos en Francia desde la
Revolucién y la supresidon de cualquier forma de organizacién social
por la Ley CHAPELIER de 14 de junio de 1791%, para dejar al individuo
s6lo como duefio de su destino:

«Sindicatos obreros, sindicatos patronales, asociaciones de las dife-
rentes categorias de funcionarios, federaciones de las diferentes agrupa-
ciones, federaciones de trabajadores intelectuales, asociaciones agrico-
las, asociaciones de pequefios comerciantes y de pequefios industriales,
sindicatos de capitalistas, todos estos grupos se forman actualmente de
una manera puede que desordenada, pero todos tienden consciente o in-
conscientemente al mismo fin, un fin de integracién social»®!.

Ducurr reclamé la representacién en el Parlamento de las fuerzas
sociales, frente a la concepcidn individualista que la consideraba como
un riesgo para el interés general. Sostuvo que tal presencia suponia una

8 1. Dugurr, Traité..., 1, pp. 662-663.

8 L. Dugurr, Le droit social, le droit individuel et la transformation de | *Etat, Parfs,
1908, p. 120.

9% Conforme a la exposicion de motivos de la Ley Chapelier se dijo: «No existe mas
que el interés particular de cada individuo y el interés general. A nadie estd permitido ins-
pirar a los ciudadanos un interés intermedio, separarlos de la cosa publica por un espiritu
de corporacién». Segin expone A. HAURIOU, Derecho Constitucional e Instituciones Poli-
ticas, Barcelona, 1979, p. 66, «los filésofos del siglo xvii y los hombres de la Revolucién
no aceptan aun todas las libertades: repudian las de asociacién y fundacién, por considerar-
las susceptibles de servir de ayuda para reconstruir un orden social incompatible con el in-
dividualismo absoluto».

9l L. Dugurrt, Traité..., cit., p. 510.
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mayor representatividad al incorporar a las nuevas fuerzas sociales sur-
gidas con la industrializacidn:

«...el gran movimiento sindicalista, que se manifiesta en todos los paises
y particularmente en Francia, prepara para un préximo porvenir, se
quiera o no, la representacion profesional que serd esencialmente sindi-
cal»®2,

«Los hechos serdn mds fuertes que los hombres. Puede ser que el
movimiento sindicalista no esté todavia suficientemente preparado para
que se pueda iniciar la empresa de una legislacion positiva sobre este
punto [...]. Pero, ciertamente, en un porvenir que verdn los jévenes de
hoy, se organizard, al lado de una representacion proporcional de los
partidos, una representacion profesional de los intereses, es decir, una
representacion de las diversas clases sociales organizadas en sindicatos
y en federaciones de sindicatos»®3.

Esta concepcidn de representacion orgénica le llevé a proponer que
la representacion profesional constituyese una Cdmara, que podia ser el
Senado, mientras que la Cdmara de los diputados fuese elegida por su-
fragio universal®.

2.2. El Derecho Administrativo en el pensamiento de F. FLEINER

Para FLEINER, las nuevas actitudes ideoldgicas y los cambios sociales
y econdémicos han dado un nuevo protagonismo a la Administracién, lo
que exige adecuar el Derecho Administrativo a la nueva actividad econ6-
mica y a los nuevos modos de gestiéon. Todo ello ha de contribuir a la
propia identidad del Derecho Administrativo y a su menor dependencia
del Derecho privado, sin que ello impida la utilizacién de este dltimo.

Afirma que es la Constitucién el instrumento para que el Estado se
constituya como persona juridica y establezca érganos para utilizar su im-
perium o poder de dominacién, que le permite «mandar a hombres libres
y obligarlos a obedecer a sus mandatos»®. El Estado se manifiesta por
medio de la Administracién, que es «el conjunto de la actividad desple-
gada por el Estado o por otra persona juridica de Derecho pitblico, bajo el
imperio de su propio orden juridico, para realizar sus fines de existencia y
que no entra en el campo de la legislacién ni en el de la jurisdiccién»?.

92 L. Duaurt, Traité..., cit., II, p. 755.

9 L. DuGUIT, Le droit social..., cit., p. 127.

9 L. DUGUIT, La représentation syndical au parlement, RPP, 1911, pp. 28-45.

95 F. FLEINER, Les principes généraux de Droit Administratif Allemand, Paris, 1933,

% F. FLEINER, Les principes..., cit., p. 9.
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Expone FLEINER el proceso histérico que ha dado lugar a la confi-
guracion del Derecho administrativo alemdn como un Derecho espe-
cial, advirtiendo de su distinto origen respecto al Derecho Administra-
tivo francés, por cuanto «no ha surgido de una crisis profunda del
Estado y de la sociedad, sino de un lento proceso de transformacién
que se ha desarrollado en los territorios particulares»®’. Desde el Es-
tado patrimonial de la Edad Media, se evoluciona al Estado de policia
de la reforma protestante y al absolutismo®®. La propia configuracién
del Estado de Derecho fue distinta en cuanto se mantuvo el poder legis-
lativo en los principes y la doctrina del Fisco reconocerd que al Estado,
persona juridica unica, se puede aplicar el Derecho Piblico y el Pri-
vado. Ese tltimo ird perdiendo papel en la medida en que se incremen-
taba el protagonismo de la Administracién y su actuacién como poder
al margen de la situacién de igualdad propia del Derecho Privado. De
tal modo que «el Derecho ptiblico ha nacido como un Derecho especial
para las relaciones que se refieren a la Administracién en las que el De-
recho privado no constituye el Derecho adecuado»®?, o como el que re-
gula «las relaciones juridicas de dominacion entre el Estado y los ciu-
dadanos»!%.

Corresponde al Derecho Administrativo «regular las relaciones ju-
ridicas que nacen entre el Estado administrador (u otra persona publica
encargada de la gestiéon de una administracién publica) y sus subditos
(individuos o grupos)», puesto que «todo orden juridico tiene como mi-
sién delimitar los derechos y las obligaciones de los sujetos de derecho
en relacién unos con otros» 01,

Acepta FLEINER la supremacia del Derecho Privado sobre el Admi-
nistrativo, por su mayor solidez material, formal y sistemdtica «en la
codificacion integral contenida en el Cddigo civil alemén y, ademds, en
la posicién central que ocupa la jurisdiccién civil y en la formacién
principalmente civilista de una gran parte de los juristas alemanes que
estd ligada a ella»102,

97 F. FLEINER, Les principes..., cit., pp. 24-25.

%8 Respecto al origen divino del poder en que se funda el absolutismo, A. HAURIOU,
Derecho..., cit., pp. 124-129: La doctrina del origen divino del poder [...] ha tenido dos for-
mas sucesivas: la doctrina del derecho divino sobrenatural y la doctrina del derecho divino
providencial. La doctrina del derecho divino sobrenatural fue defendida especialmente por
BOSSUET [...]. La doctrina del derecho divino providencial, sostenida por Joseph de MAIs-
TRE y BONALD».

99 F. FLEINER, Les principes..., cit., p. 32.

100 F, FLEINER, Les principes..., cit., p. 36.

101 F. FLEINER, Les principes..., cit., p. 35.

102 F. FLEINER, Les principes..., cit., p. 33.
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Ahora bien, al no tratarse de un sistema dotado de la misma «uni-
dad de estilo» del francés, determina que el Derecho Administrativo
alemdn alcance a todas las normas que regulan la actividad de las Ad-
ministraciones publicas, sean de Derecho Publico o de Derecho Pri-
vado!®. Ademads, existen formas e instituciones comunes a ambos dere-
chos, y su origen no las caracteriza para siempre en uno de los d4mbitos,
porque pueden adaptarse a las necesidades de su utilizacién por los po-
deres publicos, ya que ambos Derechos «se completan y penetran mu-
tuamente»!'%4. Por ello, el Derecho Administrativo debe comprender, en
sentido estricto, las «disposiciones de Derecho Publico cuya reunién
constituye un Derecho especial de la Administracién publica. De otra
manera, Derecho Administrativo es el Derecho publico establecido
para las necesidades de la Administracion publica»!%.

Precisamente el elemento de poder o dominacién propio del Estado
y de su agente la Administracién, como potentior persona, es el que
define la naturaleza de las relaciones juridicas que establece y el deter-
minante del orden juridico, pdblico o privado, aplicable!%.

Tras la Primera Guerra Mundial se incrementd la intervencién del
Estado en la vida econémica y social. Si inicialmente se utilizé el ser-
vicio publico, posteriormente se ha acudido a nuevas formas para in-
tentar lograr una mayor eficacia y eficiencia, reducir la burocratizaciéon
y los controles. Ello ha llevado a las Administraciones a utilizar formas
de gestion privada por «la superioridad de los principios de la econo-
mia privada en la gestion de las grandes empresas econdmicas; las for-
mas estrictas de Administracién publica se mostraron demasiado pesa-
das para dar facilidades puramente econdémicas». Esta situacién lleva a
diferenciar entre la Administracién de autoridad (Hoheitsverwaltung) y
la administracién econémica o de empresas (Betriebsverwaltung).

El supuesto paradigmdtico es la empresa ptiblica «organizada juri-
dicamente o simplemente técnicamente en establecimientos publicos
independientes o no independientes respecto de la organizaciéon admi-
nistrativa general, con el objeto de poder ser llevada de acuerdo con los
principios distintos de los que se aplican a la Administracién Publica,
como una empresa comercial particular»'’. También se ha acudido a
utilizar el Derecho Mercantil para la creacion de sociedades cuyo capi-
tal social es de titularidad puiblica. FLEINER considera que «el Derecho

103 F. FLEINER, Les principes..., cit., p. 44.
104 F. FLEINER, Les principes..., cit., p. 45.
105 F. FLEINER, Les principes...cit., p. 44.
106 F. FLEINER, Les principes..., cit., p. 38.
107 F. FLEINER, Les principes..., cit., p. 81.
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Privado ha ayudado a la Administracién Publica a extender el dmbito
de su poder de una manera casi imposible de apreciar»!08,

El intervencionismo econdémico demuestra «que el Estado quiere
que ciertas ramas importantes de la vida econdmica sean reguladas a
determinados efectos en interés publico, que confia esta reglamenta-
cién a grupos y 6rganos representativos (cuerpos de administracién au-
ténoma) que proceden del 4mbito de la economia industrial. El Estado
se reserva el control supremo»'%,

3. El Estado Social de Derecho

3.1. El Estado Social y sus implicaciones

Segtin GARciA PELAYO!? fue VON STEIN el precursor de la idea del
Estado Social, partiendo de supuestos hegelianos y de la distincién en-
tre el Estado y la sociedad, afirmé que las formas politicas del futuro
serian la democracia social o la monarquia social. Para superar la ten-
dencia de la sociedad a la dependencia, la servidumbre y la miseria fi-
sica y moral, situacién que es contradictoria con la idea y principio del
Estado, con sus intereses y su estabilidad. A la construccién de la idea
del Estado social también contribuyé el pensamiento socialdemdcrata
clasico, para el que el Estado, que ha sido y es un instrumento de domi-
nacién de clases, puede mejorar las condiciones de vida de los trabaja-
dores. La formulacién de la idea del Estado Social de Derecho se debe
a HERMANN HELLER'!!, quien, ante la crisis de la democracia y del Es-
tado de Derecho, sostuvo que la solucién estaba en introducir en aquél
el «xmomento social»:

«La solucién no estd en renunciar al Estado de Derecho, sino en dar
a éste un contenido econémico y social, realizar dentro de su marco un
nuevo orden laboral y de distribucién de bienes: sélo el Estado Social
de Derecho puede ser una alternativa vélida frente a la anarquia econd-
mica y frente a la dictadura fascista y, por tanto, sélo él puede ser la via
politica para salvar los valores de la civilizacién»!12.

108 F. FLEINER, Les principes..., cit., p. 84.

109 F. FLEINER, Les principes..., cit., p. 86.

1101, GARrcia PELAYO, Las transformaciones del Estado Contempordneo, Madrid,
1985, pp. 18y ss.

111 H. HELLER, Teoria del Estado, México, 1942.

112 L. GARciA PELAYO, Las transformaciones..., cit., p. 17.
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La idea del Estado social fue constitucionalizada en 1949 por la
Ley Fundamental de Bonn. La Constitucion Espafiola de 1978 establece
en su articulo 1 que «Espafia se constituye en un Estado social y demo-
cratico de Derecho». El Estado Social es la forma estatal que se corres-
ponde histéricamente con la etapa del neocapitalismo o capitalismo tar-
dio que se desenvuelve en Europa tras la Segunda Guerra Mundial. El
neocapitalismo acepto la idea y la praxis del Estado social, en cuanto le
proporcioné un marco social estable, un desarrollo econémico y un bie-
nestar social que suprime las tentaciones de alterar el sistema y en el
que el consumo le genera beneficios, mientras que en otros las dialécti-
cas de ambos términos pueden entrar en tension. La libertad del mer-
cado es limitada y controlada para evitar las disfunciones econémicas y
sociales, por lo que se le denomina «economia social de mercado».

El Estado social significa, histéricamente, la adaptacién del Es-
tado tradicional a las condiciones sociales de la civilizacién indus-
trial. Los valores bdsicos del Estado democrético liberal eran la liber-
tad, la propiedad individual, la igualdad, la seguridad juridica y la
participacion de los ciudadanos en la formacién de la voluntad estatal
a través del sufragio. Los derechos individuales se complementan con
los derechos sociales, que los hardn posibles realmente, en cuanto
«pretensiones del ciudadano frente al Estado en el dmbito econémico
social»!13.

El Estado social no s6lo no niega los valores y derechos citados,
sino que pretende hacerlos més efectivos, dindoles una base y un con-
tenido material, partiendo de que individuo y sociedad son dos térmi-
nos en implicacién reciproca, de tal modo que no puede realizarse el
uno sin el otro. Se trata de establecer un Estado material de Derecho,
cuyo concepto

«no se refiere a la forma, sino al contenido de la relacién Estado-
ciudadano, bajo la inspiracion de criterios materiales de justicia; no gira
necesariamente en torno a la legalidad, sino que entiende que ésta ha de
sustentarse en la legitimidad, en una idea del Derecho expresién de los
valores juridico-politicos vigentes en una época» !4,

Histéricamente se ha producido tanto por una coercién de la socie-
dad por parte del Estado, como una coercién del Estado por la socie-

113 P. BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho..., cit., p. 192. Para C. Scumitt, Teoria..., cit.,
p- 196, «tales derechos presuponen una organizacién estatal a la que se incorpore el indivi-
duo titular del derecho. Con eso, su derecho se relativaza ya. Es condicionado, y cierta-
mente, por una organizacién que incluye al individuo, le asigna su puesto, mide y raciona
su pretension».

114 M. GARciA PELAYO, Las transformaciones..., cit., p. 54.
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dad. Desde el punto de vista estatal, en los afios anteriores a la Segunda
Guerra Mundial, el Estado liberal entendié que para subsistir debia in-
tervenir en los aspectos econémicos y sociales y afiadir a sus objetivos
los de la regulacién del sistema social. Por su parte, la sociedad ejercia
una accién coercitiva sobre el Estado por haber perdido su capacidad
de autorregulacion, y buscaba en el marco estatal la accién reguladora
de la que carecia. Todo ello marca una tendencia a la estatizacién de la
sociedad, pero también con una tendencia a la socializacién del Estado
y, por tanto, a la difuminacién de limites entre ambos. Estado y socie-
dad son dos sistemas imbricados a través de redes y nexos complejos,
con factores reguladores que escapan de los respectivos sistemas y con
un conjunto de subsistemas. Tanto el sistema estatal como el sistema
social hay que considerarlos desde la perspectiva de un sistema mads
amplio en el que cada uno de los términos sirve a finalidades comple-
mentarias y posee cualidades y principios estructurales igualmente
complementarios.

La politica social sectorial del dltimo tercio del siglo XIX se trans-
forma en politica social generalizada, programada, integrada y sistema-
tica. El Rapport Beveridge que inicia el nacimiento del sistema en el
Reino Unido pretender realizar «una ofensiva contra cinco males colo-
sales: contra la necesidad fisica [...], contra la enfermedad, que es a
menudo el origen de la necesidad y acarrea muchos otros males; contra
la ignorancia, que ninguna democracia debe tolerar entre sus ciudada-
nos; contra la miseria [...]; y contra la ociosidad, que destruye la ri-
queza y corrompe a los hombres». Se trata, también, de coronar los es-
fuerzos y sufrimientos de la guerra contra el mal que representaba el
nazismo, porque, tanto «en la paz como en la guerra, no se gobierna
para la gloria de los que dirigen ni de las razas, sino para la dicha del
hombre ordinario [...] El fin de la victoria es vivir en un mundo mejor
que el antiguo»!1.

Otro tanto sucede en el campo econdmico, donde de las medidas
subsidiarias correctivas de los malos efectos o de las deficiencias tran-
sitorias de un sistema considerado en general como autorregulado, se
pasa a una politica estatal de direccién permanente y programada del
sistema econdmico, sin perjuicio del poder de decision de las empresas
privadas. El Estado puede promover el cambio, dentro de ciertos limi-

115 'W. BEVERIDGE, Social Insurance and Allied Services, Londres, 1942, pp. 170-171.
Fue teorizado por T. H. MARSHALL, Citizenship and Social Class, Cambridge, 1950, para
quien la dimensidn social de la ciudadania consiste en el «derecho de participar plena-
mente en la herencia comtn y vivir de un ser civilizado conforme a las normas que preva-
lecen en la sociedad».
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tes, de la estructura misma del sistema econdémico y convertirse en uno
de sus principales agentes.

Frente a la idea del orden social liberal, dotado de una racionalidad
inmanente, el Estado social entiende que la sociedad dejada total o par-
cialmente a sus mecanismos autorreguladores conduce a la irracionali-
dad y que s6lo la accion del Estado puede neutralizar los efectos dis-
funcionales de un desarrollo econémico y social no controlado. Por
consiguiente, el Estado ha de ser el regulador decisivo del sistema so-
cial y ha de disponerse a la tarea de estructurar la sociedad a través de
medidas directas o indirectas. Como ha expuesto ELiAs Diaz:

«El calificativo social quiere asi hacer referencia [...] a la correccion
del individualismo clasico liberal, a través de una afirmacién de los lla-
mados derechos sociales y de una realizacién de objetivos de justicia
social. [...] En concreto son dos los puntos de vista del liberalismo que
precisan someterse a una mayor critica y revision: el individualismo y
el abstencionismo estatal. Frente a ello, lo que se propugna en el Estado
Social de Derecho es un Estado decididamente intervencionista, un Es-
tado activo, un Estado [...] dotado de un ejecutivo fuerte»!16.

Segin FORSTHOFF, el hombre desarrolla su existencia dentro de un
ambito constituido por un repertorio de situaciones, de bienes y servi-
cios materiales e inmateriales, de unas posibilidades de existencia de-
signadas como espacio vital. En este espacio hay un espacio vital do-
minado''’, que el individuo puede controlar y estructurar por si mismo,
y un espacio vital efectivo''®, donde el individuo desarrolla fictica-
mente su existencia constituido por el conjunto de cosas y posibilida-
des de las que se sirve, pero sobre las que no tiene control o sefiorio.
Conforme la sociedad se ha hecho mds compleja, el individuo ha per-
dido el control de la estructura y medios de su propia existencia y

116 E, DiAz, Estado..., cit., pp. 96-97.

17 FORSTHOFF. Tratado..., cit., p. 25, el espacio dominado esta constituido por «aquel
que esta asociado al hombre de un modo tan intenso que le es licito considerarlo como de
su pertenencia exclusiva, como su propiedad, estimandose a si mismo como su sefior o
duefio. Se trata de la granja, de las fincas que le pertenecen, de la casa en que vive».

118 FoRSTHOFF. Tratado..., cit., p. 25: «es aquél en el que la vida, mds alld del dmbito
dominado, se cumple efectivamente. Ahora bien, el desarrollo técnico industrial de los si-
glos XIX y XX ha traido consigo el que se haya incrementado extraordinariamente a causa
del perfeccionamiento de los modernos medios de comunicacion, el espacio vital efectivo,
que todavia se encuentra en fase de crecimiento, mientras que el espacio vital dominado se
ha reducido fuertemente hasta desaparecer por completo de algunos sectores. La casa fue
sustituida por el piso, por el cuarto amueblado, por la habitacién para dormir. La reduccién
del espacio vital dominado, que llega a la minimizacion, caracteriza el modo de vida del
medio urbano, principalmente el de la gran ciudad».
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siente necesidad de utilizar bienes y servicios sobre los que se carece
de poder de ordenacién y disposicién directa. Esta situacion le produce
la menesterosidad social''®, es decir, la inestabilidad de la existencia.
Para atajar esta situacién el Estado tiene la responsabilidad de propor-
cionar la procura existencial'® a sus ciudadanos. Segiin la tesis de Hu-
BER, la politica estatal para la existencia debe consistir en garantizar
las condiciones de libertad del individuo en la sociedad de nuestro
tiempo, y no en anularla mediante un sistema perfecto de proteccion
estatal.

Una minima satisfaccién de las condiciones de existencia es nece-
saria para acrecer la legitimidad y el consenso en el sistema cuyos be-
neficiarios principales son, sin duda, los estratos superiores. El Estado
social ha reducido la intensidad de la lucha de clases y de la energia re-
volucionaria de los partidos obreros y, consecuentemente, la conversién
de tal lucha, de una oposicién generalizada y politizada de dmbito na-
cional, en una oposicién limitada al &mbito de las empresas o sectores
industriales, sin poner en riesgo el sistema. Por otra parte, el ideal del
pleno empleo y la expansién de las prestaciones sociales y de los servi-
cios publicos son condicién para el desarrollo econémico general y
para la reproduccion del sistema econémico en su configuracién actual.

Lo que caracteriza cualitativamente al Estado Social no es tanto
una politica de nacionalizacién de los medios de produccidén, cuanto
una mads justa distribucién de lo producido llevada a cabo por la ade-
cuada utilizacién para tal fin de la potestad fiscal y de la prestaciéon de
servicios de procura existencial:

«En esta nueva perspectiva, los derechos o libertades no constituyen
ya para los individuos unos poderes de actuar, sino las facultades de re-

119 FORSTHOFF. Tratado..., cit., p. 26, entiende por menesterosidad social (sociale ber-
diirftigkeir) «la situacién en que se encuentra aquél que tiene que procurarse los abasteci-
mientos vitales necesarios deseados, necesarios o que rebasan la medida de lo estricta-
mente necesario, no mediante la utilizacion de sus cosas propias, sino por medio de la
apropiacion».

120 FORSTHOFF. Tratado..., cit., p. 12: «Lo decisivo (para su determinacién) s6lo puede
consistir en el hecho de que se trata de prestaciones de la Administraciéon que, por su natu-
raleza, sean ofrecidas a la generalidad, de tal modo que sea licito suponer que también de-
ben ser accesibles a cualquiera que cumpla las condiciones del supuesto de hecho norma-
tivo». Las funciones del Estado buscardn «una regulacion justa, socialmente adecuada a las
oportunidades de apropiacién», que concreta en: «1. La garantfa de una relacion de salarios
y precios, lo que supone el derecho al trabajo y a una remuneracién equitativa del mismo.
2. La regulacion de la demanda, de la produccion y del consumo. 3. La aportacion de pres-
taciones de las cuales depende, de un modo perentorio, el hombre incardinado en las for-
mas modernas de la vida propia de la sociedad de masas» (p. 27).
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clamar determinadas prestaciones de parte del Estado: instruccién, tra-
bajo, asistencia, etc... [...] los derechos econémicos y sociales, los dere-
chos prestacionales, implican una accién positiva del Estado, el cual, a
partir de entonces, se convierte en el principal actor juridico de los nue-
vos derechos y libertades. Pero debemos recordar que el Estado recibe
en este caso mds bien invitaciones que 6rdenes. La violacion de los de-
rechos prestacionales es mucho mds dificil de comprobar que la de las
libertades individuales cldsicas» 2!,

El Estado social es la forma histérica superior de la funcién distribui-
dora del Estado. Si consideramos la amplitud de los recursos destinados
a tal funcién y la complejidad del proceso organizativo y técnico desti-
nado a hacerla efectiva, podemos considerar al Estado Social como un
sistema de distribucién y redistribucién del producto social, que afecta a
la totalidad de la economia nacional, a las politicas de cualquier especie
y a los intereses de todas las categorias y estratos sociales. El notable in-
cremento del poder estatal exige sistemas adecuados para su control:

«cuanto mds intensamente la vida econdmica se convierte en dmbito de
ordenacidn publica, cuanto més estrechos se hacen los lazos y conexio-
nes entre el interés y los titulares de la soberania, tanto mds importa que
la soberania continde siendo soberania, capaz de asumir y cancelar la
contraposicion de los intereses particulares. En esa capacidad radica la
prueba de validez de toda constitucién econémica de la que, en rigor,
no deberia hablarse alli donde falta una accién disciplinadora de la so-
beranfa...»!?2,

El modelo de Estado social de origen britdnico fue superado por las
politicas socialdemdcratas de proteccion social de los paises escandina-
vos durante los afios setenta. La lucha contra la pobreza que habia ca-
racterizado las politicas anteriores, una vez superada debia dar lugar a
una superacion de las desigualdades sociales proporcionado a los ciu-
dadanos las condiciones para superar las situaciones de desigualdad.

3.2. El Estado social y la procura existencial segin E. FORSTHOFF

FORSTHOFF expone la evolucion histérica de la relacién de la Admi-
nistracién con el orden social, que en el Estado absoluto se manifiesta
en el ius eminens y en sus intervenciones limitadas o no conformadoras
como la expropiacién de terrenos, o conformadoras, como la coloniza-

121 A. HAuRIOU, Derecho..., cit., p. 211.
122 FORSTHOFF. Tratado..., cit., p. 31.
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ci6n interior!?3. En el Estado liberal de Derecho, el Estado debe ser
gendarme y protector de los derechos fundamentales de la burguesia, y
garantizar la libertad de mercado, sin una intervencién conformadora
del orden social.

La crisis del Estado liberal de Derecho se acentud tras la Primera
Guerra Mundial cuando los gobiernos han de hacer frente a los proble-
mas sociales generados por la economia de mercado burguesa, la indus-
trializacidn, la emigracién y concentracion urbana y la graves tensiones
sociales y politicas que produce la proletarizacién de partes importan-
tes de la sociedad. Los movimientos politicos revolucionarios que pre-
gonaban la lucha de clases y la conquista del poder por el proletariado,
la creciente fuerza de las organizaciones sindicales y hasta la concien-
ciacion que se produce desde la doctrina social catélica, suscitan una
reaccidn que pone en la idea de justicia social el objetivo de la accién
de los poderes publicos. Ya no se trataba de garantizar los derechos de
la libertad burguesa, sino mds bien de conseguir que esa libertad sea
real para todos desde un orden social justo.

La Constitucién alemana de Weimar, posterior a la Gran Guerra de
1914, recogié la estructura fundamental del Estado liberal de Derecho
y los derechos fundamentales tradicionales, pero afiadié el principio de
justicia social que posibilitaba que los poderes ptiblicos realizaran ac-
ciones de conformacidn social que, necesariamente, limitaban la auto-
nomia del orden social y el laissez faire de la economia de mercado li-
beral!?*, En opinién de FORSTHOFF:

«se trataba de una férmula de propaganda [...] que carecia de todo con-
tenido concreto y a la que no se puede someter a interpretacién; por
consiguiente, no tenia relevancia juridica alguna. Era ciertamente justo
y necesario que el Estado otorgara proteccion a aquellos grupos en la
miseria y no podian salir de ella por s{ mismos. El Estado es Estado so-
cial en el sentido de deber intervenir en la vida econémica con peque-
flas correcciones para evitar su destruccidn; pero esto no es algo nuevo,

123 FORSTHOFF. Tratado..., cit., p. 101.

124 'W. ABENDROTH, E. FORSTHOFF, K. DOEHRING, El Estado Social, Madrid, 1986,
pp- 17-18: «posee todo un complejo normativo de reglas de cardcter social [...] incluye de
un modo muy consciente [...] la idea central de 1918 en el sentido de que habia que sociali-
zar la gran industria [...] y recogi6 en el articulo 165 la idea del soviet en forma de autoges-
tién y de participacion de los trabajadores en la direccién de la fébrica. De este modo esta
Constitucion positivé aquellas concepciones juridicas sustanciales que habia expresadas
con la vieja férmula del «Estado de Derecho democrdtico y social», nacida de la Revolu-
cién Francesa de 1848. En las controversias posteriores [...] esta positivacion juridica del
contenido material de una férmula que fue originariamente politica, se utiliz6 en el debate
juridico para transformarlas en norma juridica fundamental».
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sino que existia desde el Mensaje imperial de 1881. Esta idea tenia que ser
profundizada ya que ahora los refugiados y, por supuesto, aquellos funcio-
narios que hubieran sido separados de sus cargos tenfan que ser indemni-
zados. En todo lo demds, la férmula del Estado social de Derecho no sig-
nificarfa juridicamente nada; por consiguiente, no vincula al legislador, a
él y s6lo a él incumbe determinar el modo de establecer la indemnizacién
solicitada al poder publico, segtin las exigencias cambiantes de cada dia, y
sin que la legislacién le imponga aqui comportamiento alguno» ',

Los cambios en las relaciones del Estado con el orden social los reali-
zan de modo disperso y sin conexién sistemdtica los Gobiernos y la Ad-
ministracion econdmica, utilizando diversas técnicas, como el incremento
de las autorizaciones y aprobaciones, intervenciones para asegurar la inte-
gridad del orden social. La intervencion conformadora afecta a los nego-
cios juridicos considerados hasta entonces espacios de la autonomia de la
voluntad, como las relaciones y los conflictos laborales, o para evitar el
abuso de posiciones econdmicas; asi como intervenciones directas en ma-
teria de reglamentacién del empleo o la prestacion de servicios sanitarios
y de seguridad social, etc., construccién de viviendas y escuelas, etc.!%.

Desde una Administracién neutra, garante de los derechos de liber-
tad y propiedad y del orden liberal, se pasard a una Administracidén
configuradora, intervencionista, prestadora de servicios a los ciudada-
nos, en la que se amplian las relaciones juridicas con aquéllos hacién-
dolos participes, que se inspira en la consecucién de un orden social
mas justo en el que se garanticen la libertad, la justicia y la igualdad!'?’.
El principio de legalidad formal se sustituye por la legalidad material y
por la acomodacion de la actividad a los principios rectores del orden
social y econémico, de modo que se establezca lo que FORSTHOFF deno-
mina «procura existencial» (Daseinvorsorge).

Todo ello se va a intentar en el Estado Social de Derecho, que retne
las siguientes caracteristicas:

a) Se mantiene el principio de separaciéon de poderes, amplidndose
el control de legalidad de las actividades de la Administracion.

125 ABENDROTH, FORSTHOFF, DOEHRING, El Estado..., cit., pp. 29-30.

126 FORSTHOFF. Tratado..., cit., pp. 102-104.

127 J. L. Cascajo CASTRO, La tutela constitucional de los derechos sociales, Madrid,
1988. R. GARCIA MACHO, Las aporias de los derechos fundamentales sociales y el derecho
a una vivienda, Madrid, 1982. A. GARRORENA MORALES, El Estado espariol como Estado
social y democrdtico de Derecho, Murcia, 1980. S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Admi-
nistrativo Economico, 1, Madrid, 1988. L. PAREJO ALFONSO, Estado social y Administra-
cion publica. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa, Madrid, 1983.
J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, 1, Madrid, 1988.
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La separacion del Legislativo respecto del Ejecutivo se reduce
en relacién con la existencia de mayorias y de direccion parti-
dista de aquél desde el Gobierno.

b) Se trata de garantizar el Estado formal de Derecho con el some-
timiento de la actividad administrativa al principio de legali-
dad.

c) Se establece el Estado material de Derecho, en cuanto que los
organos del Estado deben procurar que los intereses objetiva-
mente superiores prevalezcan sobre los inferiores, asi como ase-
gurar la igualdad personal y material y la seguridad vital y juri-
dica.

d) El objetivo del Estado social de Derecho rebasa el de la mera
garantia de la igualdad, seguridad juridica y proteccién de la li-
bertad y de la propiedad concebidas por la ley, aspirando a una
transformacién del orden social existente, procurando superar la
desigualdad social y econdémica de sus miembros, establecer la
igualdad de oportunidades y crear una sociedad democrética
avanzada basada en la participacion.

La separacién entre el Estado y la Sociedad del orden liberal bur-
gués, que condujo a una situacién social injusta, insolidaria y degra-
dante de la dignidad de muchas personas, serd superada por la presién
social y por la concienciacion de la necesidad de hacerlo. Como reco-
nocié FORSTHOFE:

«cuando [...] el orden social no es para el Estado un dato, sino cometido
y objeto de la conformacion, la situacion es completamente distinta. En
este caso, en efecto, el presupuesto de la accién estatal es que la situa-
cién social tiene que ser mejorada, que no puede ser considerada como
fundamentalmente justa. Esta presuncién sélo puede alcanzar realidad
cuando existe un canon, un ideal social, una representacién de lo que es
una conformacién justa de la existencia. Mucho menos puede pensarse
tampoco, por eso, una actividad estatal dirigida al mejoramiento de la si-
tuacién social, sin la existencia anterior de una idea concreta de lo que es
el orden social adecuado y justo» 28,

Este nuevo modelo de relacién Estado-Sociedad ha dado lugar a
«un estado de imperceptible 6smosis entre el Estado y la Sociedad in-
dustrial que comienza con las vinculaciones entre los partidos y los sin-
dicatos y termina en la estrecha comunicacién entre las fuerzas sociales
y los Ministerios y Gobierno»'%.

128 FORSTHOFF. Tratado..., cit., p. 109.
129 FORSTHOFF, Tratado..., cit., p. 18.
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La participacion en los bienes y en la procura existencial constituye
«una especie de suceddneo de aquellas sobrepasadas seguridades que
encerraban en si los derechos fundamentales»'3° y supone «una restric-
ci6én de la autonomia privada del negocio juridico»!3!. La Administra-
cién publica subviene a la menesterosidad social y cubre el campo que
deja libre la autonomia privada. Siempre queda un margen al juego de
la autonomia privada, incluso dentro de esta ordenacién juridico-pu-
blica, por lo cual no es obligatorio ni aceptar ni participar y se puede
rechazar la oportunidad de servirse de esas prestaciones que estdn in-
cluidas en la procura existencial de carécter publico!32.

Se plantea FORSTHOFF si la responsabilidad de garantizar la procura
existencial es o no exclusiva del Estado, admitiendo transformar su res-
ponsabilidad directa en subsidiaria:

«en el sentido de que el Estado se limite a una inspeccién o control de
los sujetos o titulares infraestatales en cuanto a la prestacion realizada
en forma comunitaria. Pero incluso en este caso seria imprescindible
una normativa estatal que habria de fijar, con cardcter unitario, los prin-
cipios generales de la regulacion de las relaciones de prestacion para
poner ciertos limites necesarios a la autonomia de los titulares o sujetos
aportadores de la prestacion, para garantizar, dentro de un cierto marco,
para la totalidad del Estado la unidad juridica y para satisfacer los res-
tantes intereses trascendentes del Estado»!33.

La consecucién de la procura existencial implica para FORSTHOFF
transformar la dogmatica del Derecho Administrativo del Estado libe-
ral de Derecho, que se fundamenté en el «enfrentamiento de una esfera
de libertad individual, por principio ilimitada, con una esfera del obrar
estatal, por principio limitada»!3*. Se trataba de garantizar la libertad
individual y la autonomia social por el principio de legalidad formal de
la actividad administrativa, sin tomar en consideracion la realidad de
las personas en la sociedad y si, efectivamente, se hallaban en condi-
ciones de ejercer su libertad por disponer de unas minimas condiciones
de vida como tales personas. Frente a tal actitud, «en el siglo xx lo pri-
mero que procede es percatarse de como y en qué condiciones desarro-
llan los hombres su simple y natural existencia para preguntarse

1
1
1

)

0 FORSTHOFF, Tratado..., cit., p. 116-117.
! FORSTHOFF, Tratado..., cit., p. 42.
2 FORSTHOFF, Tratado..., cit., p. 36.
133 FORSTHOFF, Tratado..., cit., p. 43.
134 FORSTHOFF, Tratado..., cit., p. 42.
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después lo que los hombres con esa existencia hacen, cudles son sus
exigencias de libertad, orden, bienestar, etc.»!3>.

Tras el cambio del proceso, el Estado Social de Derecho exige cam-
biar la dogmaética del Derecho Administrativo por otra «vinculada a la
realidad» 3¢, que valore las actividades administrativas y las relaciones
juridicas que se producen entre la Administracién y los ciudadanos:

«el contacto del individuo con el Estado no se actualiza ya en actos sin-
gulares, como por ejemplo, una disposicion de policia o un permiso ais-
lado, sino que es una situacién permanente. Con ello los puntos de vista
se desplazan fundamentalmente. Lo esencial para el individuo no es ya
hacer valer su derecho en los casos concretos en que éste se le niega,
sino hacer que esta situacion permanente se desenvuelva sin rozamien-
tos y de la manera mds ventajosa para ella. Cuanto mds poderoso so-
cialmente es el individuo tantas mds posibilidades se le ofrecen para
ello, posibilidades que no consisten en la utilizaciéon de medios juridi-
cos, sino en la solucién de conflictos por medio de negociaciones. Se
llega aqui a acuerdos segtin el principio do ut des, pues la Administra-
cion tiene también interés en ellos, ya que cuanto mds interviene en la
vida social, tanto més precisa de una cooperacién de los factores socia-
les»137,

El nuevo papel del Estado y de la Administracidn, garantes y sumi-
nistradores de la procura existencial, dieron lugar a una Administracién
prestadora de servicios a los ciudadanos e intervencionista sobre sus
actuaciones, que actia dentro del Estado de Derecho. Tal cambio tenia
que influir en la sistemadtica y en las técnicas del Derecho administra-
tivo alemdn, rompiendo la simetria de la construccién del Estado de
Derecho liberal que, segin MAYER, se apoyaba en la legalidad formal,
la distincién entre norma general y mandato individual, relacién entre
Estado y particular limitada a la garantia de la libertad y a la propiedad,
y paralelismo entre fin ptblico y actividad juridica publica, fin privado
y régimen juridico privado.

La actividad de la Administracién utiliza tanto la intervencion di-
recta con formas juridico publicas como con las de Derecho Privado,
sin perder su condicién, porque

«al traspasar, pues, la Administracion la frontera de la acepcién tradi-
cional, sirviéndose de las formas juridicas del Derecho Privado, no cesa
por ello de ser Administracién publica, sino que lo tnico que hace es
extraer las consecuencias implicitas en el hecho de que el 4mbito de

135 FORSTHOFF, Tratado..., cit., p. 41.
136 FORSTHOFF, Tratado..., cit., pp. 28-29.
137 FORSTHOFF, Tratado..., cit., p. 34.
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las funciones administrativas se ha ampliado esencialmente y ha
abandonado los tipos de sus formas tradicionales»!38.

El nuevo reto es poder atender, simultdneamente, las prestaciones
del Estado social, la tecnificacién de la sociedad y las garantias del Es-
tado de Derecho, con la nueva sistematizacion juridica del Estado So-
cial de Derecho.

4. El Estado Social y Democratico de Derecho

El sintagma Estado Social y Democrético de Derecho defini6 al Es-
tado Federal alemdn de la Ley Fundamental de Bonn (Arts. 20 y 28)!%,
de donde pasé al articulo 1 de la Constitucién espafola de 1978. Re-
fleja la nueva concepcién socialdemdcrata europea del papel del Estado
como configurador de la vida social, cuyos precedentes hay que referir-
los a la Revolucién de Paris de 1848140,

Si el Estado Social de Derecho traté de superar las injusticias del
Estado liberal de Derecho, el Estado Social y Democritico de Derecho
entiende que la democracia no es sélo politica sino también social, que
estd perfeccionando a aquélla, haciendo que la democracia politica sea
democracia real desde la igualdad de oportunidades sociales que pro-
porciona la accién estatal. El Estado social y democrético asume los
valores bésicos del Estado democratico liberal (la libertad, la propiedad
individual, la igualdad, la seguridad juridica y la participacién de los
ciudadanos por el sufragio), pero les aporta un nuevo significado y los
complementa con otros criterios axioldgico-politicos. En realidad, nin-

138 FORSTHOFF, Tratado..., cit., pp. 113-114.

139 Dispone su articulo 20: «La Republica Federal de Alemania es un Estado federal,
democritico y social». Segun el articulo 28 «el orden constitucional de los Linder debera
ajustarse a los principios basicos del Estado de Derecho, republicano, democratico y social
de la Ley Fundamental».

140 ABENDROTH, FORSTHOFF, DOEHRING, El Estado..., cit., pp. 15-16: «La férmula de
Estado de Derecho democratico y social, tal y como entonces aparecié en las publicaciones
de Louis BLANC, tenia un contenido concreto. Iba referida al derecho al trabajo que enton-
ces fue configurado como un derecho fundamental. Esto se explicaba porque la revolucién
de 1848 fue consecuencia de una grave crisis econémica con un paro masivo. A la vez
apuntaba al mandato que conferia el Estado democratico para que creara por si centros de
produccién que fuesen administrados por los trabajadores empleados en ellos con la for-
mula cooperativa y en concurrencia con el capitalismo privado de la primera época. Este
conjunto de ideas fue vinculado entonces por Louls BLANC a la férmula del Estado de De-
recho Democrdtico y Social tomdndola de OWEN, que la habia acufiado en los afios treinta
en los momentos iniciales del movimiento obrerista inglés».
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guno de estos valores ha tenido una significacién univoca y perma-
nente a lo largo de la historia, sino, todo lo mds, una coincidencia en
una idea bdsica susceptible de distintas configuraciones. Ademads, pre-
tende hacerlos efectivos ddndoles una base y un contenido material
partiendo del supuesto de que individuo y sociedad son dos términos en
implicacién reciproca de tal modo que no puede realizarse el uno sin el
otro.

Si por Estado social entendemos un concepto distinto frente a otras
estructuras estatales, hemos de considerarlo como un sistema democra-
ticamente articulado. S6lo mediante la via democratica la tendencia a
la estatizacion de la sociedad puede ser neutralizada por un proceso de
socializacién del Estado, de modo que el Estado social, en su genuino
sentido, es contradictorio con el régimen autoritario. Sélo el régimen
democrdtico estd en condiciones de servir a la vez a los valores politi-
cos, econdmicos y funcionales de una sociedad desarrollada y sélo so-
bre el régimen democratico puede construirse un verdadero y eficaz Es-
tado social.

Asi pues, el Estado social tiene como supuesto la democracia poli-
tica. Se caracteriza, ademds, por pretender la instauracién de la demo-
cracia social, cuyas formas capitales son la democracia econémica y la
democracia empresarial. Se trata de una democracia mas compleja que
la democracia politica cldsica, no s6lo por el mayor nimero de sus ac-
tores, sino también por la pluralidad de los sectores a los que se ex-
tiende y por la cantidad y heterogeneidad de los problemas que ha de
abordar. Pero precisamente esta complejidad la hace mds adecuada a
las condiciones de la sociedad industrial y postindustrial. Como ha se-
falado ABENDROTH:

«Esta es la situacién en la que hoy nos encontramos. Ciertamente, la
férmula del Estado social juega hoy todavia un papel en la agitacién de
los partidos politicos y ocasionalmente también en la discusion juridica.
Pero es interesante comprobar que, al igual que en FORSTHOFF, la for-
mula del Estado Social y del Estado Social de Derecho ha perdido toda
conexioén con la férmula del Estado de Derecho democritico y Social.
La Ley Fundamental, por el contrario, unié estos aspectos de modo
muy consciente para expresar que la nocién del Estado Social no sélo
encierra exigencias concretas del particular frente al poder publico, sino
que tiene sentido pleno cuando pone de manifiesto que una democracia
s6lo puede funcionar si ésta se extiende a la sociedad y ofrece a todas
las clases sociales las mismas oportunidades en el proceso econé-
mico» 41,

141 ABENDROTH, FORSTHOFF, DOEHRING, El Estado..., cit., p. 30.
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La participacién democritica de los ciudadanos y su protagonismo
en todos los dmbitos politicos y sociales, alcanza también a la Admi-
nistracién y a considerar que el interés publico no es exclusivo de la
actividad administrativa. La sociedad organizada también busca satisfa-
cer intereses colectivos que forman parte del interés publico general.
Este concepto justifica la participacion en el asesoramiento y toma de
decisiones, la dotacion de legitimacion o de medios que en otras épocas
eran exclusivos de los poderes publicos.

En el Estado Social y Democrético de Derecho los derechos funda-
mentales que el mismo reconoce suponen un nuevo paradigma, al que
han de servir los poderes publicos. Se configuran, como reconoce la
Constitucién espafiola de 1978, como «valores superiores del ordena-
miento juridico» (art. 1)!%2, por cuanto «la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demds son funda-
mento del orden politico y la paz social» (art. 10.1). Como expuso PEg-
REZ LUNO:

«la principal garantia con que cuentan los ciudadanos de un Estado de
Derecho de que el sistema juridico y politico en su conjunto se orien-
tard hacia el respeto y promocién de la persona humana; en su estricta
dimensién individual (Estado liberal de Derecho), o conjugando ésta
con la exigencia de solidaridad: corolario de la componente social y co-
lectiva de la vida humana Estado social de Derecho'43.

Los derechos y libertades fundamentales constituyen un limite a la
actividad del Estado en la concepcion del Estado liberal de Derecho,
«en el que el sistema juridico y politico en su conjunto se orientard ha-
cia el respeto y la promocién de la persona humana en su estricta di-
mension individual»'#*. Sin embargo, en el Estado Social de Derecho
constituyen «un conjunto de valores o fines directivos de la accién po-
sitiva de los Poderes Publicos»'4, que le obligan a hacerlos eficaces

142 M. GARCIA PELAYO, La crisis..., cit., p. 64, «Estado Social de Derecho significa un
Estado sujeto a la ley legitimamente establecida con arreglo al texto y a la praxis constitu-
cionales con indiferencia de su cardcter formal o material, abstracto o concreto, consti-
tutivo o activo, y la cual, en todo caso, no puede colidir con los preceptos sociales estable-
cidos por la Constitucién o reconocidos por la praxis constitucional como normativizacion
de unos valores por y para los cuales se constituye el Estado Social y que, por tanto, funda-
mentan su legalidad».

143 PEREZ LUNO, Derechos Fundamentales, Madrid, 1984, p. 20.

144 'E. GARciA DE ENTERRIA, La significacion de las libertades publicas para el Dere-
cho Administrativo, Anuario de Derechos Humanos, Madrid, 1981, p. 11.

145 PEREZ LUNO, Derechos... cit., p. 20.
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como valores objetivos bdsicos, a «promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas» y a «remover los obsticulos que impidan o di-
ficulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica, cultural y social», segtin dispone el ar-
ticulo 9.2 CE. Como expuso B. HECK:

«El Estado debe crear las condiciones 6ptimas y, en la medida de
sus posibilidades, también la sociedad, que garanticen y regulen la li-
bertad; esto es, que realicen tanto comunitaria como personalmente en
permanente concurrencia de las distintas fuerzas una ciudadania y so-
ciedad capaces y dispuestas, conscientes de sus responsabilidades mo-
rales. En el orden democrético como expresion de la libertad en la res-
ponsabilidad, es en dltima instancia el nivel ético-moral de los
ciudadanos quien decide si aquél resulta capaz de afirmar el bien co-
mun o si, por el contrario, dicho bien resulta destruido en la lucha de in-
tereses y en la irresponsabilidad del libertinaje y anarquia. El orden de-
mocratico otorga a los valores fundamentales de la libertad, la justicia y
la solidaridad, el mdximo de oportunidades. [...] La Constitucién y las
leyes solamente de modo general pueden establecer el uso que hagamos
de nuestra numerosa libertad, como deba configurarse la realidad cons-
titucional en un Estado de Derecho social y libre, el grado de nuestra li-
bertad, justicia y solidaridad, tanto en el aspecto personal de hombre a
hombre como la vivencia colectiva de esa libertad, justicia y solidaridad
y, asimismo, determinar si dichos valores configuran el clima moral de
la sociedad que acttia sobre nosotros de mil diversos modos, y todo ello
sentido como reto y como oportunidad. [...] Esto supone mucho. En la
Republica Federal de Alemania nosotros hemos establecido nuestro Es-
tado democrdtico en el cual unos ven un Estado de Derecho liberal y
otros un Estado Social. Esta diferencia refleja los distintos acentos en
los que se coloca la interdependencia entre los derechos fundamentales.
Con ello, en suma, se apela al modo concreto como en la realidad poli-
tica se engarzan contradictoriamente Estado de Derecho y Estado So-
cial en la interpretacién tradicional de la doctrina constitucional. Han
fracasado todos los intentos de superacion de las contradicciones entre
ambas nociones» 49,

146 Prélogo a K. DOEHRING, en ABENDROTH, FORSTHOFF, DOEHRING, El Estado..., cit.,
pp. 113-114. Para G. RADBRUCH, Introduccion a la Filosofia del Derecho, México, 1965,
pp- 38-39, «el Derecho no puede imponerse la misién de servir directamente el cumpli-
miento de los deberes éticos: el cumplimiento de los deberes de la ética es, por fuerza del
mismo concepto, obra de la libertad, que no es posible, por tanto, imponer mediante la co-
accion juridica. Ahora bien, si el Derecho no puede imponer el cumplimiento de los debe-
res éticos, si puede hacerlo posible: el derecho es la posibilidad del cumplimiento de los
deberes morales o, dicho en otros términos, la medida de la libertad exterior sin la que no
podria existir la libertad interior necesaria para las decisiones éticas. La garantia de aquella
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5. La crisis del Estado Social y Democratico

El Estado Social atribuy¢6 al Estado una gran importancia en la vida
econdmica y social, reforzando sus medios de intervencién y confor-
macién social al mismo tiempo que se garantizaban los espacios de la
libertad individual y los derechos politicos y sociales. Podemos afirmar
que fue el gran momento del «servicio publico» en el mds amplio sen-
tido. Sin embargo, en el dltimo tercio del siglo XX se cuestiond tal pro-
tagonismo estatal como consecuencia de las crisis econémicas, de los
procesos de creacién de espacios politicos y econdmicos supraestatales
y descentralizaciones infraestatales. Las causas de la «crisis del Estado
social» las ha descrito ALAISTAR COLE:

«la importancia de los nuevos agentes decisores, asociados o privados
[...] el debilitamiento de los partidos politicos clésicos, la desacraliza-
cion de las grandes instituciones, el déficit de representacion social, la
menor capacidad de movilizacién de las ideologias tradicionales, el au-
mento de la tecnificacién de los procesos de gobernacién moderna, en
fin por los desaffos planteados al Estado por la integracidon europea y
por la globalizacién» 47,

En el mismo periodo surge una concepcién ideoldgica neoliberal
que critica al Estado Social por su ineficacia y sus costes, que ponen en
peligro el progreso econémico, propiciando su vuelta al modelo de Es-
tado de Derecho liberal'*®. Ademds, se aduce la pérdida de legitimidad,
de confianza y de aceptacion de las instituciones de proteccion social.
Segin expone VELASCO el modelo neoliberal de la «nueva derecha»
pretende recuperar el libre mercado con un «Estado minimo», de
acuerdo con los siguientes puntos de programa politico: «la extensién
del mercado a mas y mds dreas de la vida; la creacioén de un Estado des-
pojado del compromiso “excesivo”, tanto con la economia como con la
provisién de oportunidades; la restricciéon del poder de ciertos grupos
(los sindicatos, por ejemplo) para hacer valer sus metas y objetivos; la
formacioén de un gobierno fuerte que aplique la ley y el ordenx»:

libertad externa constituye la esencia y la médula de los derechos del hombre. De donde se
deduce que estos derechos tienen un cardcter absoluto; pero no porque tengan tomado
cuerpo de Derecho positivo, bajo esta o aquella version, sino porque son necesarios para
dar paso al cumplimiento de los deberes morales».

147" A. CoLE, «Les réseaux et ’espace public. Le¢ons de France et de Grande-Bre-
tagne», en B. FRANCOIS y E. NEVEU, Espaces publiques mosaiques. Auteurs. Arénes et rhé-
torique des débats publics contemporains, Rennes, 1999, p. 250.

148 B. JOBERT (dir.), Le tournant néo-libéral en Europe. Idées et pratiques gouverne-
mentales, Paris, 1994. J. O’CONNOR, The Fiscal Crisis of the State, Nueva York, 1973.
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«El Estado minimo [...] es la forma menos entrometida del poder
politico que se corresponda con la defensa de los derechos individuales.
Dada la extraordinaria diversidad de los individuos, nadie puede impo-
ner su propia vision de la utopia a los demas individuos, por lo que la
utopia es el marco para la libertad y para la experimentacion, es decir,
el Estado minimo. Este marco es “libertario” y de laissez faire. El Es-
tado va mds alld de sus limites legitimos cuando se convierte en un ins-
trumento para promover la igualdad, ya sea de oportunidades o de re-
sultados. Para Nozick, el Estado deberia ser s6lo un «organismo
protector contra la fuerza, el robo, el fraude y el incumplimiento de los
contratos, gracias a su monopolio de la fuerza»'#,

Constituye un tépico hablar de la «crisis del Estado social» desde
un neoliberalismo que cifra en el mercado todas las virtudes y, basan-
dose en la globalizacién, rechaza el papel del Estado redistribuidor!'>°.
Asimismo sostiene que la financiacion del gasto publico supone detraer
recursos del sector privado al que se priva de competitividad respecto a
otros productores y economias que, con menores costes, se encuentran
en mejores condiciones para competir en el mercado global.

La cuestion estriba en si el ejercicio de la solidaridad y la funcién
redistribuidora deben ser o no competencia exclusiva del Estado, o ha
de existir un mayor compromiso social, de modo que la superacién de
la crisis del Estado social se realice sin volver a una situacién que
aquél superd. Mientras se mantenga la 16gica del derecho social y no se
sustituya por la del mercado, no parece verosimil hablar de la citada
crisis, aunque se pueden introducir variantes al mismo. RASANVALLON
propone seguir actuando en el marco del derecho social con un com-
promiso conjunto de la sociedad y el Estado:

«En nuestro marco juridico estatal-individualista no hay otras for-
mas posibles de reagrupacion en la sociedad civil que la de la empresa
y la asociacién. Ni la empresa ni la asociacién han generado, ademads,
derecho auténomo relacionado con su especifica funcién social. Para
tapar este hueco GURVITCH, profundizando en la via abierta por DuGuUIT
y HAURIOU, hablaba de crear la teorfa del derecho social. Su objetivo

1499 D. VELASCO CRIADO, Pensamiento Politico Contempordneo, Bilbao, 1997, pp. 327-
328. Cita el autor a F. HAYEK para quien el tratar de «alterar la posicién material de deter-
minadas personas o de aplicar la justicia distributiva o social» es un ejemplo de coercion
ilegitima, incompatible con un orden democrdtico liberal, en el que el mercado determine
la eleccion «colectiva» sobre bases individuales (p. 329).

150 Para F. A. HAYEK, Derecho..., I, cit., p, 184, «a menudo se acusa a la Gran Socie-
dad y al sistema de mercado de carecer de una pactada escala de objetivos. Tal carencia,
sin embargo, mds que defecto constituye su mas destacado mérito, puesto que da origen a
la libertad individual y a todos sus valores anejos».
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era superar las diferencias entre los hechos sociales, que no podian ser
aprehendidas sélo a partir de lo individual o de lo estatal, de modo que
el derecho, reconociendo que de las “comunidades activas” deben pro-
ceder los hechos normativos.[...] Solamente en el marco de tal esfuerzo
juridico es posible pensar en formas no estatales de socializacién»!3!.

Ahora bien, resulta evidente que la situacién de principios del siglo
XXI no es la misma que la posguerra y la segunda mitad del siglo XX en
que se consolidé la evolucién que del Estado liberal habia llevado al
Estado Social. Si los cambios sociales, econdmicos y culturales dieron
lugar a los procesos de transformacion de los modelos de Estado que
hemos sefialado, los que se han venido operando en los dltimos afios
también tienen efectos sobre el Estado y el Derecho Publico modifi-
cando los modos y técnicas de actuacién de la Administracién desde la
idea del pensamiento unico liberal del Estado minimo con una Admi-
nistracién minima y no configuradora de la vida social, ni equidistri-
buidora.

151 P, RASANVALLON, La crise de I’Etat providence, Paris, 1981, p. 116.



