VIDA JURIDICA

NOTAS CRITICAS

El Curso de Derecho Administrativo del profesor Garcia de En-
terria (*).

1. Los que estudidbamos Derecho administrativo en la Universidad
Central hace ahora alrededor de veinticinco afios —o cuando menos una
parte de nosotros— tuvimos escasa suerte en materia de Derecho admi-
nistrativo. Digo esto porque, si bien una de las catedras estaba regentada
por la personalidad ilustre y el indiscutido- magisterio de don Luis Jor-
dana de Pozas, la otra estuvo durante muchos afios vacante. Hay que
culpar a este hecho el que por lo menos un cincuenta por ciento de los
estudiantes tuviéramos del Derecho administrativo una nocién muy parva
que nunca hemos llegado a colmar. Por aquellas mismas fechas, sin em-
bargo, hacia eclosién una nueva generacién de juristas, especializados
en Derecho administrativo, que han constituido, como grupo, el mas bri-
llante, sin duda, de la post-guerra. Muchos de ellos eran j6venes letrados
del Consejo de Estado y otros profesores universitarios, pero todos die-
ron al Derecho administrativo un impulso que con anterioridad no habia
recibido y un tratamiento riguroso desde el punto de vista cientifico-
juridico, que tampoco era habitual entre nosotros. Pertenecen a aquella
época los nombres ilustres de Fernando Garrido Falla, Jests Gonzilez
Pérez, José Antonio Garcia Trevijano, José Luis Villar Palasi, Sebas-
tian Martin Retortillo y Rafael Entrena, y otros muchos que sin duda
olvido. Entre ellos destacé pronto la figura sefiera de Eduardo Gar-
cfa de Enterria, que fue, sucesivamente, profesor adiunto en Madrid,
catedratico en Valladolid y, finalmente, catedratico de nuevo en Madrld
donde pronto se convirtié en maestro indiscutible, que arastraba tras si
las nuevas vocaciones juridicas de muchos brillantes umvers1tarlos, para
gser finalmente “capo di scuola” de una de las dos o tres escuelas admi-
nistrativistas que hoy. éxisten y, sin duds, de la més sélida y consistente,

La obra del maestro Enterria es extensa e importante, y en ella bri-
llan, al lado de los profundos planteamientos histéricos y del conocimien-
to del Derecho comparado, el ajuste riguroso de los temas con las cate-
gorias conceptuales y la preocupacién tltima por unos resultados justos,
acordes con una concepcién “principial” del Derecho. Esta obra, extensa
e importante, andaba hasta ahora un poco desperdigada. Gran nitmero
de articulos de revista y varias monografias, de las que recuerdo espe-
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cialmente los ejemplares “Dos estudios sobre la usucapién en el Derecho
administrativo”, recientemente reeditados, su importante estudio “Legisla-
cién delegada y control judicial” y un volumen sobre “La Administracién
espafiola”. Como todo hombre de derecho genuino, tras el especialista ha
asomado siempre el pensador, casi diria —;por qué no?— el filésofo del
Derecho o, al menos, el hombre preocupado por las esencias y las instancias
ultimas de nuestro campo del saber. A él se debe —él fue el “culpable”™—
la traduccion de Theodor Viehweg, a cuyo conocimiento llegamos por ca-
minos distintos y que a mi tanto me atormenté.

Con la madurez viene —aunque no siempre— la hora de las grandes
sintesis, pues eso es, a lo que creo, este “Curso de Derecho administrati-
vo"”, redactado por Garcia de Enterria en colaboracién con Ramén To-
méas Fernindez. En él se recoge una peculiar visiéon del Derecho adminis-
trativo, que, sin grandes perspectivas para comprenderlo —he confesado
ya mi crasa ignorancia —diria que es, a la vez clisico y muy moderno;
que estd impregnado de un gran equilibrio, donde se contrapesan la ne-
cesidad de una administracion eficaz y la necesidad de una justa pro-
teccién de los derechos e intereses de los administrados; que es libro de
prosa elegante, en el que destaca la claridad de la exposicién y de las
ideas, junto con la morosidad, a veces, de los planteamientos y de los
desarrollos intelectuales; y que, aunque es un libro para estudiar, cs
también un libro para leer simplemente o para ir reflexionando uno, al
mismo tiempo que reflexiona, en voz alta, el autor. Hay, pues, que dedi-
car un efusivo sadudo a la aparicién de este importante libro y, al mis-
mo tiempo, urgir la pronta y sucesiva aparicion de sus restantes tomos.

2. El tomo primero, que ahora analizamos, contiene una introduccion
a las materias de la Parte General del Derecho administrativo, que se
desarrolla a lo largo de casi 650 paginas. Se divide el tomo en cuatro
partes netamente diferenciadas entre si, en las que se van escalonando
como materias bésicas: el concepto de Derecho administrativo, que se
construye partiendo del concepto previo de Administracién en general ¥
de Administracién como persona juridica; el ordenamiento juridico-ad-
ministrative; la posicién juridica de la Administracién y la actuacion
administrativa.

No nos serd posible en este lugar dar cuenta, ni siquiera resumida,
de toda la amplia problemitica que plantea un indice como el que ha
quedado expuesto. La resefia y la valoracién de una obra literaria, en el
campo de la literatura juridica, puede muy bien llevarse a cabo por medio
de lo que en la técnica minera se llaman calicatas, que consiste en hacer
excavaciones o tomar materiales aqui y all4, con el fin de ensayar des-
pués esos materiales para acabar de comprender su valor. Este cnsayo
nosotros lo haremos desde la perspectiva posible en una persona que ha
confesado ya, mas arriba, su ignorancia respecto de la materia y que,
en cambio, ha cultivado otra, en alguna medida separada, como es cl
Derecho privado en general y el Derecho civil en particular. Como esta
es también la especial dedicacién de la revista en la cual este comentario
se inserta, no seri impertinente destacar aquello que para el Derecho
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privado en general y para el Derecho civil en particular, presenta de
llamativo el libro.

3. La primera parte (pags. 19-51), se dedica a delimitar el Derecho
administrativo, mediante la formulacién de un concepto y mediante el
establecimiento de unos limites de aplicacién.

La via hacia el concepto se abre con una reflexién sobre la Adminis-
tracion Publica y sobre el concepto de Administracién. Segin la idea
que preside el libro, el Derecho administrativo es el Derecho propio ¥y
especifico de las Administraciones Publicas en cuanto personas. La
Administracién Pdblica es una persona juridica y no un simple conjunto
de organos. Menos atin una funcién abstracta.

El Derecho administrativo es un derecho propio y especifico de las
Administraciones Piblicas en cuanto sujetos. Tiene un “caracter estatu-
tario” y constituye para sus singulares sujetos un “verdadero Derecho
comun”’, capaz —se dice— de autointegrar sus propias lagunas sin nece-
sidad de acudir a otros ordenamientos diferentes”. No es un derecho
privilegiado, pues en él, junto a los privilegios y potestades de la Ad-
ministracién, existe también un cuadro de garantias para los ciudadanos,
que vienen en su combinacién a perfilar una situacion de equilibrio.

Sin perjuicio de la existencia de este derecho propio y especifico, es
posible la utilizacion del Derecho privado por las Administraciones Pu-
blicas, que tiene, en principio, sélo caracter instrumental. Las posibili-
dades de friccién entre uno y otro derecho no se extienden, sin embargo,
a todas las materias o sectores de la actividad, sino solamente a una
zona polémica: una parte del derecho de la organizacién y el derecho
patrimonial. En todo caso, aun en las materias que aparentemente son
s6lo objeto del Derecho privado, hay siempre un nicleo insoslayable per-
teneciente al Derecho ptblico, perfectamente separable en cuanto a su
tratamiento del bloque negocial.

Aun sin poner en duda la correccién de estos puntos de vista, y ad-
mitiendo, por supuesto, que son los mas adecuados para una construc-
cion equilibrada del Derecho administrativo, hay algin extremo que sus-
cita en alguna medida nuestra duda o, por lo menos, la necesidad de
nuestra reflexién.

La utilizacién de la idea de ordenamiento juridico, en el sentido que
a esta. expresiéon diera Santi Romano, para referirse a ramas, a disci-
plinas o a conjuntos de normas o de textos legales, es, creo, discutible.
Es cierto que el ordenamiento juridico no es un puro conglomerado o
agregado de normas, sino, mas bien, una entidad dindmica y, en alguna
medida, una estructura. Mas los que profesamos la idea de la unidad del
ordenamiento juridico nacional no creemos que éste pueda romperse en
una pluralidad de ordenamientos menores. Creo, por ello, que seria pre-
ferible utilizar la idea de sector, que, recibida de la geometria, connota
porciones mis o menos delineadas dentro de un circulo. O si se prefiere
tomar otra imagen de las matemditicas, se puede configurar el ordena-
miento juridico nacional como un conjunto, del que el ordenamiento ju-



1010 Anuario de Derecho civil

ridico-administrativo no es mds que un subconjunto. Fundiendo ambas
imagenes se podra hablar de un subconjunto sectorial.

Lo cual nos lleva directamente a la segunda idea necesitada de cavi-
lacién, que es la afirmacién de que “el Derecho administrativo constitu-
ye, para sus singulares sujetos, un verdadero Derecho comun, capaz de
antointegrar sus propias lagunas sin necesidad de acudir a otros ordena-
mientos diferentes”.

‘Me voy a permitir discrepar de esta idea, que no me parece coherente
en quien como el profesor De Enterria ha mantenido con clara lucidez
una concepcién principal- del- Derecho. Cuando se habla de “autointegrar
sus propias lagunas sin necesidad de acudir a otros ordenamientos dife-
rentes”, me parece claro que-estos otros ordenamientos son lo que llama-
ba antes otros sectores o subconjuntos del mismo ordenamiento. Proba-
blemente se piensa en. el tradicional recurso al Derecho civil o al Cod1go
civil (antiguo articulo 16 y actual a1t1culo 4.9, 3) para tratar de ponerle
un cierto coto. Desde una.concepcién prmclplal" habra, en todo caso,
que admitir que la integracién de las lagunas ha de hacerse acudiendo
a la fuente de donde los principios manen. No diré que siempre, pero si
que en muchas ocasiones tales principios se encuentran en lo que tra-
dicionalmente se venia llamando “Derecho comin”.

4. El titulo II lleva como ribrica “El ordenamiento juridico-admi-
nistrative” y en él, tras alguna exposicién inicial sobre la estructura y
los caracteres, el papel de la costumbre, la funcién de los principios ge-
nerales del Derecho y las reglas generales sobre la aplicacién y la inter-
pretacién, se destina la mayor parte del tratamiento a lo que podemos
Hamar las fuentes del Derecho escrito, la ley y sus equivalentes, la ley
v los reglamentos y las diferentes relaciones que entre ambos puedan
existir. Siempre.he pensado que la teoria de las .fuentes del Derecho que
se. estudig en el Derecho civil, se encuentra un poco desfasada respecto
de la realidad, en la medida en que se dedica casi por.entero a estudiar
las materias distintas de la ley en sentido amplio, cuando en la actuali-
dad los mayores y mds graves problemas los plantean precisamente las
normas ‘de-origen .estatal en orden a sus requisitos y a su alcance, asi
como "a sus respectivas relaciones ‘de supra y de subordinacién. Desde este
punto de vista las piginas que en el libro que comentamos se dedican a
la ‘materia- reglamentaria (pigs. 107-164) y a las relaciones entre ley
v ‘reglamento. (pigs. 265-202), ‘me parecen especialmente ejemplares ¥y
acaso de lo mas importante del libro.

Por lo que se refiere a-la ‘justificacién de la potestad reglamentaria,
la tesis de la delegacién del poder legislativo, valida en los paises an-
glosajones, no sirve en los paises de sistema administrativo continental,
de inspiracién francesa, entre los que se encuentra el nuestro, ya que
en éstos se reconoce a la Administracién un poder reglamentario propio
y general, que no surge como tal de una delegacién legislativa ni de ha-
bilitaciones legales especificas. Este poder reglamentario independiente
lo otorga la Constitucién. Si la Constitucién nada precisara para expli-
car la titularidad del poder reglamentario, habria que acudir a la exis-
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tencia de una costumbre constitucional inequivoca. En nuestro pais es la
L.O.E,, quien en su articulo 13 da expresién formal a este reconocimiento.

Sélo la Administracién del Estado goza de una potestad reglamenta-
ria, originaria e independiente, es decir, de un poder emanado directa-
mente de la Constitucién. Las demds Administraciones Pidblicas solo pue-
den tener un poder reglamentario derivado, concedido no ya por la Cons-
titucion, sino por la Ley.

La creacion por via reglamentaria de derecho para los sibditos es
una decisién politica que compete al conjunto del Gobierno. De esta ma-
nera sélo el Consejo de Ministros puede ejercer esa potestad originaria
que la Constitucién reconoce y atribuye a la Administracion del Estado.
El poder reglamentario de los ministros, salvo en -cuestiones organizati-
vas de caricter doméstico propias de su departamento, no-es un poder
reglamentario originario, sino derivado, fruto de especificas habilitacio-
nes legales. . i

La validez de los reglamentos presenta unos limites que se clasifican
en formales y sustanciales. Entre los limites formales, ademéas de la
competencia, a que ya nos hemos referido, se encuentra el respeto de la
jerarquia normativa y, por consiguiente, el principio de legalidad y el
respeto del procedimiento previsto para la elaboracion. Estos limites
formales se han considerado durante mucho tiempo como-los tnicos exis-
tentes, pero modernamente se ha entendido que para poder afirmar la
validez de un reglamento debe éste superar la confrontacién con otras
reglas de caricter sustancial. Se habla asi de unos limites materiales o
sustantivos de la potestad reglamentaria, entre los cuales destaca como
el primero de todos el respeto a los principios generales del Derecho.

5." Especialmente importante es el capitulo que se dedica a las rela-
ciones entre la ley y el reglamento (pags. 165 y sigs.). Se comienza exa-
minando los principios que presiden estas relaciones, partiendo como re-
gla de la primacia de la ley y criticando lo que se llama una “supuesta
reserva constitucional de un ambito directo en favor del reglamento’,
para estudiar después -la reserva. de ley .en sentido material (materias
reservadas a la ley) y la reserva de ley en sentido formal (principio
de congelacion del rango).

La tesis de la. reserva constitucional en favor del.reglamento, dice
Enterria, nacida en Francia con la Constitucién de. 1958, que en .funcion
de muy peculiares problemas y planteamientos introdujo una técnica nor-
mativa revolucionaria en la teoria tradicional de las fuentes del Derecho,
al acotar el dominio de la ley a un dmbito estricto y atribuir fuera de él
toda materia a la autoridad reglamentaria, no es aplicable en nuestro
pais, donde formalmente las cosas no son asi, aunque el acotamiento de
la materia reglamentaria resulte especialmente dificil y sea clara la
tendencia a su extensién. Ademés de fundar esta idea en el principio
de la interdiccién de la arbitrariedad y en el articulo 17 del F. E., asi
como en las técnicas de control de la discrecionalidad, en el libro que
comentamos se lleva a cabo un interesante intento de limitar el &mbito
de la materia reglamentaria (pig. 127), que parece tratar de poner con
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toda razén un dique a lo que en otro lugar se llama (pag. 168) “una relec-
tura gaullista de nuestras leyes fundamentales” que ha intentado justi-
ficar entre nosotros la limitacién material de la ley y la existencia de
un ambito originario reservado por la Constitucién en favor del regla-
mento. El reglamento, como producto de la Administracion que es, estd
ordenado inicialmente al propio campo de funciones que la Administra-
cién tiene atribuidas en el concierto pidblico y sblo hay un &mbito natu-
ral o inherente al reglamento como norma, el de las funciones adminis-
trativas, que corresponde al ambito organizativo de la Administracion.
En el resto, bien por no tratarse de cuestiones administrativas, o bien
porque aun tratandose de éllas estd en juego la imposicion de deberes
y obligaciones a los ciudadanos o la limitacion de sus derechos recono-
cidos por otras fuentes,. el reglamento puede eventualmente actuar, pero
siempre en funcién secundaria de complemento de la ley y en virtud de
una habilitacién especifica de ésta.

Por 1ltimo, bajo la rdbrica de “alteraciéon de las relaciones entre ley
y reglamento”, se estudia la delegacién legislativa o legislacion delegada,
materia a la que el autor habia dedicado ya un notable estudio anterior,
pasando pormenorizada revista a las diferentes clases de delegacién le-
gislativa, como son la llamada delegacién recepticia (textos articulados y
textos refundidos), la remisién normativa y la deslegalizacion.

6. El titulo III de la obra (pags. 205 a 361) lleva como ribrica “La
posicién juridica de la Administracién”, diversificindose en tres gran-
des temas o grupos de temas, que se analizan en capitulos separados: la
personalidad juridica de las Administraciones Publicas; el principio de
legalidad de la Administracién y las relaciones entre Administracion y
Justicia, con referencia especial al lamado principio de la autotutela.

Habiamos visto ya cémo para construir el concepto de Derecho ad-
ministrativo, en el poértico del libro se parte de la idea de la Adminis-
tracién como persona juridica. Se trata ahora de concretar aquella idea
v de realizar una “presentacién formal de los diversos protagonistas del
trafico administrativo”. No se hace ninguna especial construccién del
concepto de persona juridica, tema en orden al cual, asi como en orden
a los requisitos caracteristicos de la persona juridica, se considera sufi-
ciente una remisién al Derecho civil o a la teoria general del Derecho,
insistiendo: s6lo en las peculiaridades propias del ambito administrativo.
De algin modo, sin embargo, se puede enconttar una cierta fusién de
las dos grandes lineas que, en la teoria general, han influido en la cons-
truccién de este concepto: la persona juridica como una realidad social,
que el Derecho no crea, porque de algiin modo preexiste y goza de gene-
ral reconocimiento, y la linea meramente formal de la pura personifica-
cién como trdmite o técnica de solucién de problemas, de mayor eficacia
o de facilitacién de decisiones. Pienso que de algin modo la personalidad
de las diferentes Administraciones Publicas se sitila en una y otra linea.
La Administracién del Estado y las entidades que integran la Adminis-
tracién Local o, por lo menos, algunas de ellas, como los municipios,
parecen estar en la primera linea. En cambio, las entidades estatales
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auténomas, los organismos personificados, etc., parecen estar mucho méas
en la segunda.

De algin modo, todo ello se pone de relieve en la importante y muy
rica y matizada tipologia de los entes publicos que en el libro se realiza.
La Administracién del Estado es una persona juridica tunica, originaria
y superior (pAgs. 212 y sigs.). En la llamada Administracién Institucio-
nal, en cambio, hay necesidades de gestién o un efecto financiero delibe-
radamente buscado, como es el reconocimiento de la capacidad patrimo-
nial y, por tanto, la contabilizacién separada de los ingresos y de los
gastos, como excepcion al principio de universalidad del presupuesto o lo
que en el libro se llama también la *“utilizacién de la personalidad ju-
ridica con la finalidad de una huida de controles” (pag. 242). Todo lo
cual lleva a concluir que hay una relacion de instrumentalidad del ente
institucional respecto de su ente matriz que se manifiesta en una serie
de peculiaridades que son capitales para definir el “status” de estas Ad-
ministraciones, ampliamente expuesto en las piginas 246 y siguientes.

7. La tltima parte del libro, a la que me gustaria dedicar algin co-
mentario, si no hubiera agotado ya el espacio habitual de una resefia de
libros, se dedica a “La actuacién administrativa” y examina temas tan
importantes como el acto administrative, su eficacia y sus formas de
invalidez e ineficacia, los contratos administrativos y contratos de la Ad-
ministracién, materias que por su proximidad con las nuestras (contrato,
negocio) tanto interés poseen. Y se cierra el volumen con un estudio,
para mi novedoso e iluminador, sobre la coaccién administrativa (medios
de ejecucién forzosa, supuestos de coaccién directa, ete.).

8. Es hora ya de cerrar el comentario. Comenzado hace unos meses,
otros apremios y urgencias lo habian demorado. La circunstancia es fe-
liz, porque nos permite dar cuenta de un hecho que es el mas claro
elogio. Cuando estas notas sobre el libro —en el que el comentarista ha
entrevisto con vida y fuerza la asignatura que nunea aprendié— vean
la luz ha aparecido ya una segunda edicién del mismo.

Luis Dfrz Picazo



