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Prólogo


 Explicaba Cervantes su confusión al emprender la escritura del prólogo de El Quijote, porque no encontraba motivos para ensalzar una obra que él consideraba «menguada de estilo, pobre de conceptos», habida cuenta de las extravagancias que, a su parecer, contenía. Firmó él mismo su prólogo y la alabanza a nuestro más famoso «Ingenioso Hidalgo», obligado según Lope de Vega, por no encontrar a nadie para ensalzarlo en su justa medida.

Para los clásicos, prologar era una tarea noble, digna y hasta constituía en sí misma un género literario. Aprovecha nuestro afamado escritor para burlarse del «desocupado lector» y de la pedante doctrina que adornaba a otros «libros vanos» de caballerías. Puede parecer algo iconoclasta citar este detalle para empezar la presentación del autor de la estupenda obra que tiene en tus manos, querido lector. Como todas las anteriores de su prolífica pero tan exhaustiva como aclaratoria obra previa, huye de insondables construcciones jurídicas o de engolada retórica academicista. Confiesa su objetivo en sus primeras líneas: hacer que la abuela comprenda la esencia del derecho administrativo.

Comparar aquel Alonso Quijano con este ilustre magistrado, José Ramón Chaves, puede ser una práctica socorrida y fácil, ante la genialidad que le caracteriza y el respeto que le guardo. Es verdad que ambos son valientes y ávidos lectores, duermen poco, su estrella polar es la búsqueda de la verdad y emprenden nuevas aventuras en cuanto pueden. Lo sé bien, pues me ha tocado durante años el inmenso honor de ser su escudero. Aquí y ahora lo ejerzo abundando, si se me permite, en la idiosincrasia de tan singular personalidad.

Me enorgullezco y presumo de compartir fraternal amistad con José Ramón Chaves desde hace casi cuarenta años. Amistad inquebrantable y leal, sin el más mínimo motivo para la duda. Si, uno de esos afectos juveniles que duran toda la vida. Somos una docena, no más. Por ello, vuelvo a sentirme nuevamente afortunado por la oportunidad de escribir un nuevo exordio, a sabiendas de que podían hacerlo otras muchas personas más autorizadas en el fondo para valorar la enorme aportación de valor de la presente obra.

Escribí sobre la vertiente profesional del autor en su antepenúltimo trabajo, donde nos deleitaba a sus lectores con el ensayo revalorizando los servidores públicos, titulado «Ser funcionario en tiempos difíciles». Conté entonces sus peripecias profesionales, sus anécdotas o experiencias, y cómo resolvía los asuntos administrativos con su peculiar creatividad y pericia bajo un valioso sentido institucional.

Ahora intentaré mostrar la vertiente más personal. Cara y cruz de nuestro autor, que ha crecido como persona a la vez que como profesional en una aventura vital caracterizada por una singular energía y el aprendizaje continuo. Dos características que siempre he admirado,

Empecemos por una anécdota premonitoria. Aún recuerdo cuando descubrimos en el Boletín Oficial las Bases de la convocatoria de las oposiciones de Técnico de la Universidad de Oviedo, que superaríamos a la vez. Una mañana me llamó por teléfono y me preguntó «¿Ya te matriculaste?». Le contesté que lo haría al día siguiente, a lo que me espetó enfáticamente: «El plazo termina hoy, date prisa». Ya apuntaba maneras de administrativista y había contado bien el plazo, lo que me permitió salir disparado a inscribirme. Muchas veces he pensado por dónde habría discurrido nuestra existencia si no hubiera tenido lugar esa llamada, o si simplemente mi teléfono estuviera comunicando o, en fin, no nos hubiéramos encontrado por la calle y reído porque la casualidad había propiciado el que ambos estuviéramos preparando la misma oposición.

Él ya era técnico en el Ayuntamiento de Mieres donde había superado también su correspondiente oposición. José Ramón suele decir que esa Administración es la más viva y rica en problemas de todo el escenario público. Le tocaban los temas más variopintos y los resolvía aquel joven funcionario con empatía y sentido común, siempre accesible y armado con respuestas ingeniosas en el cuerpo a cuerpo con el ciudadano. Una estancia de apenas tres años que marcó una forma de actuar que aún le dura como Juez.

Como dijimos, la vida nos conduce por tantos caminos y vericuetos que es mejor no pensarlo. Millones de pequeñas cosas influyen decisivamente en el destino y forjan la personalidad de cada uno, sobre todo durante los primeros años de vida. Nuestro admirado magistrado ha tenido muchas e interesantes vivencias que, de poco en poco, han forjado su carácter. Quizá, cuando fue monaguillo en la milenaria iglesia de Santullano aprendió a moverse con soltura en un ceremonial lleno de asistentes, que él conseguiría reproducir en sus abarrotadas conferencias unas décadas después. Personalmente me confesó que su actitud alerta y atenta como monaguillo a misas, bautizos, bodas y funerales, anticipó su actual actitud como magistrado en las vistas orales. Al fin y al cabo, ambos son actos serios, solemnes y que requieren paciencia y meditación.

Durante las clases juveniles de Gimnasia deportiva que recibía de Vladimiro, en el Palacio de los Deportes de Oviedo, simultaneándolo con el estudio de licenciatura en Derecho, y liberado de la competición regional y nacional en que se implicó de adolescente, supo darse cuenta, como una versión astur de monje tibetano, de la importancia del entrenamiento para tener equilibrio y conseguir acrobacias elegantes, y que el éxito es fruto del trabajo previo y de silencioso esfuerzo, no por arte de magia. De la magia hablaremos más adelante. En el verano de tercero de carrera, se ocupó en repartir por las aldeas del Concejo de Llanes, productos de alimentación en la desvencijada furgoneta de un tendero local, que tantas veces le dejó tirado por aquellos verdes montes. Allí aprendió a no desesperarse y a sobrellevar sin mayores angustias, los apuros del trabajo duro y mal remunerado, y a resolver infinidad de problemas en soledad. Ese trabajo veraniego que tanto se practica en EEUU como parte de la formación integral de los adolescentes, y que en la España actual es inusual, supuso en palabras de nuestro autor la caída del caballo de Saulo, pues no solo pudo interiorizar la dignidad del trabajo manual, sino que le motivó para reorientarse con mayor tesón hacia el trabajo intelectual que le resultaba más cómodo y gratificante.

Su padre Pepe, era un magnífico espejo donde mirarse. Ejerció de emprendedor taxista por la tarde, chofer del Gobernador Militar de Asturias durante la mañana, lo cual me permitió disfrutar de más de un cafelito durante mi mili. Oyéndole hablar se percibía que estaba muy orgulloso de sus dos hijos. El mayor, Javier, economista —y mi compañero de facultad— funcionario metódico y discreto en el ayuntamiento de Gijón. Además, Pepe era un castizo MacGyver porque sabía solucionar ingeniosamente todo tipo de problemas técnicos, con eso que los ingenieros llaman Kluge, para referirse a la solución burda o inelegante pero tremendamente eficaz, que su hijo José Ramón parece haber heredado en el campo jurídico. Recuerden que cuando en 1970 fallaron los filtros de monóxido de carbono del Apolo 13, y no siendo posible obtener la pieza de recambio en esa remota altura, el equipo de tierra consiguió salvar la vida a los astronautas indicándoles con imaginación como construir en la cápsula espacial un filtro con una bolsa de plástico, cinta aislante y un calcetín; solución práctica y quizá tosca, pero dio resultado. Ahora piensen en las numerosas ocasiones en que he escuchado o leído a José Ramón y en que me ha asombrado como resuelve el nudo gordiano de problemas jurídicos que se presentaban complejos.

Otra personalidad que marcó a nuestro autor es su tío Ramón, jubilado tras cincuenta años largos de trabajo, ejemplo de una generación que buena parte de la juventud actual no valora. Peluquero y ávido lector durante las horas muertas entre los clientes, también aportó mucho al autor. No solo es su padrino y le legó su segundo nombre de pila sino que quizás le dejó grabada la necesidad de aprovechar el tiempo, de descubrir el ajedrez, cine y la lectura…Unas herramientas poderosas para el futuro. Su tío, además, es un afamado fotógrafo, que no solo participó amablemente haciendo reportajes de algún evento que organicé sino que actúa de fedatario gráfico de muchas ponencias de José Ramón.

Criado en un barrio obrero de Oviedo, José Ramón disfrutó de lo rural y lo urbano, de juegos con imaginación pues en simple pareado, nada mejor que la cabeza si no abunda la riqueza. Siendo alumno escolapio experimentó infinidad de peripecias que expuso en un emotivo libro homenaje al centro educativo, sin mostrar rencor a profesores que hacían lo que podían, y sin escatimar referencias a los castigos que sufría. José Ramón evocaba al protagonista de la película La leyenda del indomable, pues incluso fue expulsado del centro por rebeldía reivindicativa en el aula, optando durante los días de condena escolar por salir diariamente de casa y regresar como si fuese al colegio, para evitar la reprimenda que le hubiera endosado su madre, la señora Carmina; una muestra de la diferencia de la educación moderna donde los padres descargarían todo su enfado con el profesor. Lo cierto es que José Ramón no quedó traumatizado ni resentido, demostrando una actitud estoica que suele caracterizarle hoy día para encajar las contrariedades, y quizás me atrevo a bromear, una perspectiva singular cuando se trata de enjuiciar la legalidad de sanciones y penas.

Ambos coincidimos en nuestra afición juvenil al ajedrez, aunque con el tiempo él se apartó pues no encajaba en sus planes encasillarse (disculpad la chanza) en actividades tan abstractas habiendo tanta vida que vivir fuera del tablero. Así me lo solía reconocer con frecuencia. José Ramón necesita contacto social, interactuar y debatir, conocer cosas nuevas … y viejas. Sin embargo, hubiera sido todo un maestro del ajedrez, porque cualidades de exploración y de análisis no le faltan. Al fin y al cabo, los litigios son encuentros de mentes sobre el tablero del derecho.

Trabajamos juntos en la Universidad de Oviedo y después en la de Salamanca, asistiendo ambos al forjado de una comunidad de juristas universitarios de toda España, cual orden templaria al servicio del buen derecho universitario, y donde descollaba como Gran Maestre, nuestro admirado amigo Juan Manuel del Valle Pascual. De la Universidad se marchó temporalmente en el bienio 1998-1999 para ser designado Director General de Universidades del Principado de Asturias. Un nombramiento que aceptó por su marcado carácter técnico. Me consta que José Ramón era ese chollo consultado sobre asuntos jurídicos enrevesados de otras consejerías, donde aportaba sus intuitivas valoraciones y soluciones ingeniosas, aunque siempre ha reconocido que la consistencia de lo que sabe de derecho administrativo se lo debe a grandes maestros del mundo académico.

Entre las muchas cosas que aprendió en su experiencia universitaria salmantina, del Gerente Antonio Alonso, fue a encajar los contratiempos con sana crítica o la actitud de enfrentar con serenidad los problemas públicos y privados, aunque es aquél quien afirma —quizás cegado por la amistad— que Chaves le ha enseñado el valor de ayudar a los demás sin pasar factura. Tres lustros después defendería allí —en el aula Unamuno del edificio histórico— su tesis doctoral sobre «La ejecución de sentencias en los procesos contencioso-selectivos: dificultades y desajustes». Una obra que contó en la dirección con el propio rector salmantino —decisivo impulsor de su contenido— y conmigo, más para estimular que para corregir, más para recordarle durante el café matinal que se terminaba el plazo, en venganza a su recordatorio de aquellas nuestras iniciales oposiciones. No hizo mucha falta porque (casi nadie lo sabe) la realizó en un atrevido corto plazo, aunque eso sí: se matriculó durante dos cursos académicos como signo de modestia. Un trabajo donde, en misión casi imposible, no tocó ninguno de los temas sobre los que había escrito antes o sobre los que hablaba en sus conferencias. No sólo obtuvo la máxima nota posible, sino que logró el premio anual que el Instituto Nacional de Administración Pública (INAP) otorga a la mejor tesis doctoral del año sobre administración pública.

Pero debo regresar al pasado para señalar, que tras la experiencia universitaria y el breve acercamiento a la política "blanda'', sin filiación a partido alguno, ingresó con el cambio de siglo en la carrera judicial como jurista de reconocido prestigio, y sirvió al Juzgado contencioso-administrativo en Oviedo por diez años. Después, como flamante especialista, ejerció de Magistrado en el Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Su estancia de seis años en La Coruña ha sido inolvidable para él, dejando entrañables compañeros y amigos de la magistratura, a quienes visita en alguna escapada. El magnífico ambiente profesional que allí vivió también le enseñó a cuidar el clima laboral, disfrutando de la creatividad que proporciona ese compromiso entre colegas con sus beneficiosos efectos sobre la vida personal. No falta quien entiende el trabajo como un castigo divino, incapaces de forjar amistades en él, marcando distancias. José Ramón práctica todo lo contrario. Recién entrado en la función pública universitaria, debió acompañar a casa a un conserje que se había excedido en el consumo de alcohol. Sigue la vieja regla de confiar en compañeros, delegar en subordinados, y comprender antes de reprender, pues es consciente de que es más fructífera una palmada en la espalda que una patada en el trasero. El jefe que todos quieren tener. Y en el cuartel general del alto mando jurisdiccional que constituyen las Salas, me consta su sociabilidad y armonía con los restantes magistrados.

Su afición por nuevos retos le hizo promover concursos literarios de relatos cortos. En La Sonrisa de Quevedo puso a todos sus amigos cercanos a trabajar valorando varios cientos de escritos relacionados con el mundo jurídico. Volvió a la carga impulsando los Premios Blogs de Oro Jurídico, para reconocer el esfuerzo y la aportación de los numerosos colaboradores de la blogosfera jurídica. Una iniciativa creada por un puñado de leales amigos, lo que tuvo lugar en Salamanca, en 2019 en las antiguas caballerizas de la Plaza Anaya. Una cafetería universitaria donde tomábamos el pincho de tortilla durante nuestra estancia charra. Regenta ese local mi tocayo de nombre y apellidos (Antonio Arias «el bueno») siempre con buen humor hostelero y al que siempre visitamos —tanto por su entrañable camaradería como por su excelente menú— cuando acudimos a la llamada de nuestra Universidad de Salamanca.

De todos los reconocimientos que José Ramón ha recibido (Caballero con Encomienda de Alfonso X el Sabio, incluido) quizás el que más disfrutó fue el Premio Puñetas en su edición del año 2019, recibido en el Salón de Actos de la Asociación de la Prensa de Madrid, otorgado por la Asociación de Comunicadores e Informadores Jurídicos (ACIJUR).

De su faceta de comunicador debo resaltar dos actividades regulares que practica. Por una parte, su página web delajusticia.com permite a miles de fieles seguidores despertar cada mañana con útiles reflexiones jurídicas de enorme actualidad. Lo mismo comenta el libro que está leyendo, la noticia jurídica del día o la ultimísima jurisprudencia del Tribunal Supremo (a veces … ¡de esa misma semana!) y donde expresa sus puntos de vista con valentía, mostrándose con una naturalidad pasmosa y nada habitual en un juez. Unas habilidades que le han hecho acreedor de un amplio club de fans entre los abogados y los funcionarios. Aún recuerdo cuando en 2006 nuestro buen amigo José Adserias («Huesca», al que tanto queremos) me enseñó la plataforma wordpress para editar un blog. Le contesté algo así como: «Me gusta, pero a Chaves le va a cambiar la vida». En efecto, esa herramienta se convirtió en la motosierra del leñador que abre camino en el bosque. A José Ramón le chiflan estas metáforas y símiles, que salpimientan su renombrado blog y sus artículos y libros, aunque ejerce una sana y lógica contención en sus sentencias.

Así que cuando acude a un congreso o jornada peta el salón, como se dice ahora. Con frecuencia sus ponencias tienen también esos títulos sugerentes, como «Entre lo que se dice y lo que se hace» del congreso de Ergonomía o «De qué justicia hablamos cuando hablamos de justicia» para la plataforma TED ¿Cuánto tiempo podrá mantener esa envidiable y generosa capacidad creadora? Lleva ya quince años dándose a los demás y emitiendo casi diariamente en su blog sin que se perciba un ápice de cansancio. Sin embargo, hay que ser realistas y estar preparados para cuando eso suceda y todos quedemos huérfanos de este portentoso faro.

En los últimos años hemos participado juntos en muchas presentaciones de seminarios profesionales. Algunas veces mezclamos noticias verdaderas y falsas, para comentar o discutir con el auditorio. Una forma que hemos descubierto para deleitar a los asistentes y debatir sobre principios o conceptos fundamentales. Para eso, nada mejor que encontrar el lugar donde la realidad y la ficción son difícilmente diferenciables. Una trampa que tiene mucho que ver con su afición al malabarismo o la magia, sobre todo con la baraja de cartas. Ahí nuestro autor se regodea con lo que el ojo no ve, algo que viene bien para desentrañar la verdad jurídica en los sumarios judiciales, plagados de alegatos y argumentos de abogados donde no es nada fácil encontrar dónde está la solución justa, como una carta barajada delante del cliente por el prestidigitador y sus compinches.

Como aclaración final, les ruego disculpen este singular prólogo que se detiene más en el autor que en la obra, porque creo que esas pinceladas de su pasado ayudarán a comprender el fresco que ha pintado del «Derecho Administrativo Vivo», donde fluye la claridad, la gracia y la sencillez para desvelar lo complicado. Se percibe que el autor lee mucho y escribe mejor. Deliberadamente huye del estilo doctoral para acudir a la técnica divulgativa propia de las enseñanzas medievales, donde primaba la imagen, la parábola, la alegoría, el relato ejemplar y la reflexión, como vehículos para desvelar los misterios, en este caso, no de los textos religiosos sino de los innumerables textos legales que alzan la gran catedral de ciencia en que se ha convertido el Derecho administrativo vigente.

El índice ya hace guiños al lector de lo que le espera con sugerentes juegos de palabras («Expoliación forzosa» o «No hay con quien contratar», «Parque Jurásico Tributario» o «Urbanismo, viaje al cubismo», etcétera). Una técnica muy apropiada para intentar que el panadero llegue a percibir todos los matices del derecho administrativo.

Una visión originalísima que entiendo cumple con creces el objetivo del autor: convertir el arcano impenetrable del derecho administrativo en una aventura fascinante hacia el planeta público. No me digan que no es un reto digno de Don Quijote.

Antonio Arias Rodríguez

Jefe de Servicio de Organización Administrativa de la Universidad de Oviedo






Introducción


 Suele decirse en el mundo científico, parafraseando a Einstein, que «solo tiene sentido explicar algo si puede entenderlo la abuela». A todos nos maravilla el lenguaje seco y artificioso de los académicos que nos ilustran sobre derecho administrativo. También la solemnidad fría de la argumentación judicial. Se sirven de un estilo muy distinto del lenguaje natural que empleamos los juristas cuando tenemos la toga quitada. En las tertulias, en cafés o en los pasillos, donde impera la naturalidad, el gracejo y la pincelada realista junto con la ocurrencia crítica.

Tras haber publicado recientemente, como obra gestada en invierno, mi acaso pretencioso Derecho administrativo mínimo (2019) plagado de conceptos, categorías, institutos y jurisprudencia, me sentía tentado como es propio del verano, de ofrecer otra perspectiva del mismo fenómeno más cercana y espontánea. Si el Derecho administrativo Mínimo era fruto del hemisferio izquierdo del cerebro, el teórico y racional, este Derecho Administrativo Vivo sería fruto del hemisferio derecho, el emocional e imaginativo, con una visión holística de la realidad.

Se trataba de examinar la bestia administrativa cruzando el enrejado y saltando el foso de la perspectiva académica. Al fin y al cabo, no está escrito que para conocer la disciplina debamos acercarnos con lenguaje complicado, sobrio y vocación somnífera. Incluso Miguel de Unamuno condenaba por «Desgraciado el país donde los vulgarizadores —los buenos vulgarizadores— sean ahogados por los investigadores» (Diario Ahora, 8-02-1933).

Tocaba ofrecer una visión rápida, fresca e inspiradora del Derecho administrativo vivo. Levantar el tejado de la Administración y tras indicar el andamiaje, las paredes maestras y cimientos jurídicos, exhibir el bullicio de la actividad burocrática, sus razones, conflictos y emociones que provoca, con el añadido de las variopintas sensibilidades que experimentan los ciudadanos en sus relaciones administrativas.

Para ello, hay que aligerar la exposición del fuego de las normas jurídicas detalladas, despojarse del látigo de la jurisprudencia, y mantener distantes a los ayudantes académicos con sus doctrinas que todo lo explican pero que no siempre se aplican. Una perspectiva personal y cercana me facilitó obtener un texto sembrado de desenfado, casos y cosas reales, imágenes poéticas, oportunas citas y algunos refranes, con gotas de humor, todo salpimentado con lecciones de la experiencia.

¿Para quién es este ensayo? No será citado en tesis doctorales ni tampoco se invocará como llave para resolver litigios ante tribunales. Tampoco será premiado por aportar erudición inútil y trillada, pero algo me dice que será saboreado por los juristas pragmáticos, que disfrutan con el derecho vivo. Aquéllos que quieran asomarse a la administración real, la que respira y se agita en nuestras vidas, la que hace malabarismos con leyes y reglamentos y palpita en la burocracia que tira del carro de lo público.

Con esta mirada amable, el idilio entre la bella ciudadanía y la bestia administrativa parece posible, aunque debo confesar que no sé si conseguiría que mi abuela Felicidad —cuyo nombre la presentaba con justeza— lo entendiese, pero gracias a lo que ella me enseñó durante mi infancia y adolescencia, he encarado la vida y el derecho administrativo bajo una perspectiva gozosa y valiente.







I. Bing-Bang del universo administrativo


 1. La necesidad del Estado. La evolución de las especies por selección natural fue acompañada de la creación por el ser humano de ese anillo de cultura que llamamos civilización, del desarrollo de las ciencias y la eclosión de las tecnologías y la consolidación de valores elevados.

Libertad, justicia e igualdad, se engarzaron como diamantes en el solemne collar de las leyes, haciendo brillar la tolerancia y la solidaridad. Un contexto mágico donde las cosas e intereses de todos cobraron valor propio frente al egoísmo de personas y grupos.

Progresivamente se abrió paso la noción de «interés general» o «interés público», como realidad digna de protección frente a los intereses de los particulares. Algo por lo que merecía la pena luchar y que el derecho debía amparar.

La explicación filosófica de las consecuencias de la tensión entre interés particular y general llegó en los albores de la Revolución francesa, haciéndose eco de las teorías de un puñado de ilustrados, y entre ellos, significadamente de John Locke y Jean Jacques Rousseau.

Locke, el filósofo inglés (1632-1704), defendió la necesaria tutela de la libertad, la igualdad, la propiedad y el deber de garantizarlos por el poder público, lo que justificaba el reconocimiento del derecho de resistencia frente a la opresión del poder; con simplicidad expresó en su «Ensayo sobre el gobierno civil» que:

«siendo todos iguales e independientes, nadie debe dañar a otro en su vida, salud, libertad o posesiones».


Será Rousseau, el pedagogo suizo (1712-1778) quien fundamentará esa tutela y garantía del poder público en la existencia de una suerte de contrato social o consenso de todos en respetar el interés de todos, aunque suponga un riesgo necesario, pues en su «Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres» afirma con vehemencia:


«El primer hombre a quien, cercando un terreno, se lo ocurrió decir esto es mío y halló gentes bastante simples para creerle fue el verdadero fundador de la sociedad civil. ¡Cuántos crímenes, guerras, asesinatos; cuántas miserias y horrores habría evitado al género humano aquel que hubiese gritado a sus semejantes, arrancando las estacas de la cerca o cubriendo el foso: «¡Guardaos de escuchar a este impostor; estáis perdidos si olvidáis que los frutos son de todos y la tierra de nadie!».

Por eso, concluye, cada particular se somete a la dirección de la voluntad general en lo que es el Estado, la respuesta jurídica al reto de «Encontrar una forma de asociación capaz de defender y proteger, con toda la fuerza común, la persona y los bienes de cada uno de los asociados, pero de modo tal que cada uno de éstos, en unión con todos, sólo obedezca a sí mismo, y quede tan libre como antes».



En paralelo, se gestaba la doctrina utilitarista del filósofo ingles Jeremy Bentham (1748-1832), quien concebía como mejor forma de gobierno, la que conduce al fin propio del Estado y que se centraría en obtener «la mayor felicidad para el mayor número de personas».

De este modo fue cristalizando el interés general en las mentes y corazones de los hombres y el sentimiento de lucha por su garantía.

2. Revoluciones de corazones y revoluciones de instituciones. Una vez que esas ideas razonadas fueron sembradas en el mundo civilizado, brotaron con bella virulencia tanto en el nuevo continente americano como en la vieja Europa.

En el nuevo continente, se plasmaron bellamente en la Declaración de Derechos de Virginia de 12 de junio de 1776, la colonia norteamericana donde residía George Washington, y cuyas frases fueron acogidas por la Declaración de Independencia de Estados Unidos; que disponía con un estilo claro lo que todo ser humano debería llevar interiorizado como seña de identidad y hoja de ruta social:


«1. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en un estado de sociedad, no pueden ser privados o postergados; en esencia, el gozo de la vida y la libertad, junto a los medios de adquirir y poseer propiedades, y la búsqueda y obtención de la felicidad y la seguridad.

2. Que todo poder reside en el pueblo, y, en consecuencia, deriva de él; que los magistrados son sus administradores y sirvientes, en todo momento responsables ante el pueblo.

3. Que el gobierno es, o debiera ser, instituido para el bien común, la protección y seguridad del pueblo, nación o comunidad; de todos los modos y formas de gobierno, el mejor es el capaz de producir el máximo grado de felicidad y seguridad, y es el más eficazmente protegido contra el peligro de la mala administración; y que cuando cualquier gobierno sea considerado inadecuado, o contrario a estos propósitos, una mayoría de la comunidad tiene el derecho indudable, inalienable e irrevocable de reformarlo, alterarlo o abolirlo, de la manera que más satisfaga el bien común».



En la vieja Europa convulsa, propia de un siglo convulso (XVIII), espoleadas las mentes ardientes por eso que se llama hambre y con el alma herida por el agravio de unas clases sociales parasitarias (nobleza y clero), se produjo la sacudida de los cimientos de la sociedad estamental. Tuvo lugar la Revolución francesa (1789) y su expresión primaria en la Declaración de Derechos del Hombre y el Ciudadano, cuyo artículo 5 sienta con simplicidad el equilibrio entre la fuerza de la Ley y la Libertad:

«La Ley sólo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la Sociedad. Nada que no esté prohibido por la Ley puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer algo que ésta no ordene».


3. El nacimiento de la Administración contemporánea. De la Francia revolucionaria emergió una Administración temible, que intervenía haciendo y deshaciendo, en el marco de los derechos y libertades, y en nombre del pueblo. El poder jurídico administrativo se convirtió en primer protagonista de la escena política y social, arropado en la división de poderes. Superados los excesos revolucionarios y tras el reverdecimiento de las monarquías absolutas, pronto pasaron a formar parte de la vida cotidiana del ciudadano los conceptos de principio de legalidad, control judicial y la tutela del interés de todos, acompañados de las técnicas jurídicas de intervención que se han consolidado (expropiación, tributos, sanciones, etcétera).

El parto había sido doloroso pero la Administración pública moderna había nacido y estaba arropada por el Derecho administrativo y arrullada por elevados valores.

4. Expansión constitucional y del Estado de Derecho. Tras un turbulento siglo XIX que experimentó las revoluciones burguesas y la sociedad preindustrial, se abrió el siglo XX con la eclosión de infinidad de Estados soberanos dotados de Constitución, con protagonismo parlamentario y con mayor o menor implantación del llamado Estado de Derecho; se desemboca en un siglo XXI donde los ciudadanos de todo país estable y mínimamente avanzado, sufren una malla administrativa, más o menos estrecha, según la idea de libertad de cada colectividad y al compás de la beligerancia del Estado social.

En todo caso, los tiempos actuales están bajo el límite bellamente marcado por la Declaración Universal de Derechos Humanos aprobada por la Asamblea General en 1948: «En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estará solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demás, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden público y del bienestar general en una sociedad democrática» (art. 29.2).

En bella síntesis concentró la idea de Estado, el eminente científico Albert Einstein: «El estado fue hecho para el hombre, no el hombre para el estado».

Claro que una cosa es esta hermosa partitura y otra muy distinta como puede interpretarla o ejecutarla el director de orquesta que toque en suerte en cada país, o dentro de cada país, en cada Administración. Como señaló ácidamente el filósofo francés Voltaire (1694-1778),

«los gobiernos pueden llevar a los cielos o a los infiernos, y el pueblo tiene la llave para salir del purgatorio con su voz y voto. Tan fanático es el gobernante opresor como el ciudadano que no quiere cambiar las cosas».


5. Significado. En el caso español, el Estado de Derecho es la noción de moda, plasmada en el pórtico de la misma Constitución (Preámbulo y art. 1). Se usa por políticos, por rebeldes, por quien reclama un derecho y por quien se opone, por quienes piden cambios y por quienes se resisten; todo ciudadano se siente cómodo en el Estado de Derecho pues marca los límites del cuadrilátero en que tiene lugar la lucha por lo que cree justo: las cuerdas de la ley tejida por todos; el lado de la Administración que aplica la ley; el cordaje de los derechos fundamentales y libertades públicas; y las correas del control judicial.

El problema no es tanto si existe o no Estado de Derecho acogido por la Constitución, sino en el contenido de que se han dotado los poderes constitucionales. Si el ideal de toda persona es cuerpo sano con mente sana, en el Estado de Derecho lo adecuado es contar con un cuerpo jurídico impregnado de seguridad (forma) y unos principios inspiradores preñados de justicia (fondo).

La locución Estado de Derecho, forjada con tres sonoras palabras, es una cómoda simplificación, y aunque como todo concentrado cuenta con un núcleo duro, la elasticidad de sus términos propicia distintos modelos.

Si por «Derecho» entendemos un conglomerado de valores, principios y normas de variado rango, podría hablarse de tipos de Estado de Derecho como si fuesen restaurantes calificados por la especialidad predominante en cada comunidad políticamente organizada: restaurantes gourmet (Leyes formales aprobadas por los parlamentos), restaurantes de comida rápida (Decretos leyes dictados por los gobiernos) o restaurantes buffet (Reglamentos al gusto del ejecutivo). Dentro de cada modalidad puede haber restaurantes de cocina casera (normas sencillas y artesanas) o de cocina rápida (normas de «corta y pega», fruto de ocurrencias o enmiendas de última hora).

En lenguaje jurídico, todos los Estados de Derecho son iguales, pero unos más iguales que otros, parafraseando la conocida frase de Orwell ("Rebelión en la Granja").

6. Complejidad. La complejidad del sistema jurídico aumenta por overbooking, o sea, por exceso de reservas de territorios o materias de actuación en favor de específicas categorías normativas que a su vez son señorío de centros de poder constitucional.

Así, cabe hablar de un marcado reparto de la tarta competencial: reserva constitucional, reserva de ley orgánica (para materias de alto rango), reserva de ley ordinaria (para determinados institutos o materias), reserva de reglamento (limitada a reglamentos domésticos), e incluso se habla de «reserva de jurisdicción» (materias propias de juzgados y tribunales, según el art. 117.3 CE). Dado que la frontera entre los campos reservados a cada figura legal cuenta con zonas secantes o difusas, las tensiones no faltan en la práctica. Así se explica la labor del aplicador e intérprete del derecho, esforzado en buscar la armonía de normas de distinto rango y objeto hacia unos fines comunes, de libertad, justicia e igualdad.

7. Flexibilidad. Pese a la complacencia de todos con el Estado de Derecho en la Constitución española, no deja de ser curioso que la expresión quejosa más habitual de los ciudadanos sea: «¡No hay Derecho!».

Curiosamente el mantra del «Estado de Derecho», se puede usar tanto para sostener una postura como la contraria, pues quien tiene el poder defenderá el cumplimiento de sus normas para salvar al Estado de Derecho y quien soporta ese poder, sostendrá la oposición a las normas por ser contrarias a un auténtico Estado de Derecho.

Esta ambivalencia se debe a que palabras tan grandes admiten la fácil manipulación ideológica puesto que la cáscara del Estado de Derecho puede cobijar variado fruto. Eso explica que se juegue con el término con fines dialécticos, afirmando que no es lo mismo Estado de Derecho que «Derecho del Estado», o criticando la existencia de un «Estado en vía de hecho» o incluso su degradación hacia un «Estado de deshecho»; sin embargo, lo más parecido desde el pueblo lego es el comentario sobre políticos y gobernantes cuando se lamenta de que «no hacen una a derechas».

En definitiva, dado que la Constitución se desarrolla por leyes que reflejan las concepciones políticas dominantes en los parlamentos estatal y autonómicos, quizá podría hablarse de un Estado de Derecho tentetieso, por su capacidad de mantener el equilibrio aunque sufra empujes al límite, gracias en buena medida a la labor del Tribunal Constitucional para salvar a la comunidad política de sus tensiones y contradicciones internas.

8. Soberanía en declive. Los ciudadanos pueden elegir vivir aislados en el país de residencia e ignorantes del ruido exterior, pero los gobernantes ni pueden ignorar que el planeta gira, ni hacer oídos sordos a Europa. España es un estado soberano. Al igual que el gigante Júpiter sufre la fuerza de gravedad de los planetas próximos y el impacto de meteoritos, España no puede sustraerse a la fuerza de la Unión Europea, a los vientos de la globalización ni al peso del derecho internacional.

Como hizo notar el magistrado italiano Marco Bignami: «El canto fúnebre de la soberanía estatal se canta desde hace más de medio siglo».

Por eso el Estado de Derecho no soporta todo lo que sus gobernantes dispongan, sino que, por voluntad de la propia Constitución, se ha recibido el derecho de la Unión Europea con rango de primacía sobre el derecho interno, con serio impacto en el derecho público (circulación de capitales y mercancías, contratación pública, derechos de los trabajadores, tutela medioambiental, protección de datos personales, etcétera). Y junto al peso del derecho, está la insoportable levedad de la economía internacional sobre el derecho interno.

De este modo el poder público es un gigante con pies de barro, difícil de alcanzar y difícil de conservar, pero lo más difícil es conseguir el aplauso de todos. No es sencillo contentar al pueblo (a cada grupo o colectivo ni a cada ciudadano en todas sus necesidades) y simultáneamente satisfacer a la comunidad internacional. En otras palabras, pretender contentar a todos, todo el tiempo y en todo escenario es misión tan utópica como peligrosa.

9. La inflación de la responsabilidad pública. El ciudadano del siglo XXI asiste complacido a una generosa extensión de la esfera de derechos del ciudadano de mediados del siglo anterior: los derechos preexistentes ampliaron sus facultades, se incorporaron nuevos derechos añadidos y todo con más robustas garantías.

Ya no está el ciudadano alzando la vista hacia el poder público. Mira directamente a los ojos del Estado y espera no solo que proteja su libertad y seguridad, sino que garantice el círculo de derechos y libertades propios de una sociedad avanzada. La etiqueta de administrado se ha quedado corta ante la reconversión del manso sujeto pasivo del poder hacia el reivindicativo sujeto activo, sea ciudadano o llámese consumidor ante el empresario, cliente ante el banco, paciente ante el hospital, etcétera.

Los problemas crecen para el Estado, y las soluciones escapan a sus posibilidades. De otro lado, hay problemas internos que tienen su origen en la conducta global, sea a escala planetaria o internacional. Es el caso del calentamiento global y su impacto en la actividad económica, social y salud. O el fenómeno de internet con sus secuelas culturales y riesgos de toda índole derivados del flujo de información indiscriminada.

Además, las empresas multinacionales y las redes de negocios atraviesan las fronteras y fidelizan consumidores y usuarios; los tentáculos de la banca, las empresas de seguros, las de tecnologías de la información, las multinacionales del textil y la alimentación, entre otras, alzan un factor a considerar por toda decisión política. No puede tomarse una decisión sobre impuestos, licencias, condiciones medioambientales o similares, sin valorar su impacto sobre los gigantes de la economía, por su efecto dominó sobre trabajadores, consumidores y economías domésticas.

El brazo del Estado es largo, pero no alcanza a solucionarlo por sí solo ni a controlar la fuente de los males. Eso ha precisado medidas procedentes del derecho internacional (sean convenios o acuerdos de organizaciones internacionales) y del derecho de la Unión Europea, cuya efectividad práctica o ejecución recae en el Estado soberano. En el pulso del Estado con las grandes empresas es bien recibido el apoyo internacional. Y en el pulso con las fuerzas ideológicas bien está la serenidad, la sensatez y el diálogo, huyendo de la fácil demagogia y soluciones a corto plazo que hipotecan el futuro.

10. El rebaño ciudadano. Tenemos lo más parecido a un rebaño de ovejas. La mayoría ovejas blancas y cumplidoras. La minoría ovejas negras. La mayoría se dejan esquilar y extraer la leche, y la minoría no producen o no se dejan. La mayoría quiere vivir en paz en el rebaño y la minoría es hostil.

Los guardianes no faltan. El pastor estatal vigila que los lobos exteriores no ataquen al rebaño. El zagal autonómico cuida del grupo de ovejas asignado. Y los mastines locales están para velar por las ovejas según disponga el pastor o los zagales.

Pero el rebaño requiere atención constante del pastor. Hay que evitar que las zonas comunes sean apropiadas por algunas ovejas; hay que controlar que cada oveja disfrute de libertad, pero la misma que sus compañeras. Algunas tendrán que llevar cencerro y si tienen que pasar por zona estrecha o competir por algo, el pastor fijará prioridades y orden. En definitiva, la red administrativa nos condiciona a todos por el bien de todos.

11. Administración y ciudadanos. La Administración se convierte así en la compañía perenne del ciudadano. Suele decirse que la Administración acompaña al ciudadano desde la cuna (registro civil) hasta la sepultura (certificado de defunción y baja en los ficheros de datos), pero incluso va más allá, puesto que en sus relaciones jurídicas en la vida podrán sustituirle sus herederos, y pasará a ser llamado «causante» a efectos de las vicisitudes tributarias de su patrimonio.

Pero como somos cuarenta y siete millones de habitantes en España, cada uno con un nombre que no siempre individualiza debidamente, y como los números facilitan el manejo de los datos a la Administración y el control, pronto pasamos a ser etiquetados con fríos dígitos en los expedientes administrativos.

Así, el ciudadano cuenta con un DNI, el extranjero con un NIE, el trabajador y el empresario con un número de la Seguridad Social, el empresario y profesional con un NIF, el alumno con un código de identificación escolar…

Armado de una identidad propia, y controlado digitalmente por la Administración, cada particular en su vida cotidiana podrá o deberá entablar relaciones con la Administración, unas deseadas y otra temidas.

A veces disfrutará obteniendo el ansiado permiso de conducir. En otras ocasiones sufrirá la sanción de tráfico, o por hacer lo que no debe sin licencia (caza, tenencia de armas, edificación, etcétera). Quizá le toque soportar la expropiación de su propiedad o la limitación de usos en su finca. Quizá monte un negocio con los contratos que celebre con las administraciones. Acaso disfrute de licencias para desarrollar una actividad o instalación lucrativa. Nunca le gustará pagar tributos ni rellenar impresos, ni atender inspectores.

12. Bajo control. Pese a que el ciudadano tiene nombre y números que le individualizan, son tantos los que están en situación similar, que la Administración asignará a su asunto un número de expediente, que marcará todas sus comunicaciones. Para mayor complejidad del asunto, cada documento que se incorpore al expediente podrá proceder del mismo o distinto funcionario, de manera que la actuación administrativa se ofrece como una ensalada de números, datos y cargos, que cobran sentido hacia una voluntad final en forma de resolución o acuerdo. Y a veces, ni eso, porque se da la callada por respuesta.

Estos expedientes administrativos son pilotados por un funcionario o autoridad, y el particular se convertirá en un pasajero a merced de la burocracia. Al final de su vida, cada ciudadano dejará la huella de su paso en infinidad de archivos en la administración local (licencias urbanísticas, impuestos locales, empadronamientos, etcétera); en las administraciones autonómicas (autorizaciones de vertidos, minas, transporte, patrimonio cultural, etcétera; subvenciones percibidas, tributos autonómicos, etcétera) o en la Administración del estado (expedientes de nacionalidad, permiso de armas, actuaciones policiales, expropiaciones, etcétera). Nadie se librará de su paso por las Administraciones, por mucho que siga una vida de ermitaño, que cuente con asesores o «huya del mundanal ruido». El largo brazo administrativo a todos alcanza, e incluso el brazo tributario puede ordeñar a distancia a la vaquilla más escuálida.

En definitiva, en tiempos en que las incineraciones borran nuestro paso por la tierra, bien está saber que en archivos y registros quedarán los vestigios de nuestro nombre y apellidos o vicisitudes. Además, una buena pesca por internet, por boletines varios, puede mostrar nuestro pasado administrativo. Incluso, dada la expansión de la administración electrónica, quizá algún día pueda solicitarse en formato digital una suerte de «hoja de vida electrónica» del ciudadano ante todas las administraciones públicas, que permitirá reconstruir paso a paso las preocupaciones y ocupaciones del ciudadano según su relación con el poder público.

13. La Guerra de los Mundos del Derecho público español. Todos recordamos la ingeniosa puesta en escena de Orson Welles por la alarma generada el 30 de octubre de 1938 al dar la noticia radiofónica de la invasión alienígena de la Tierra, confundiendo los radioyentes la humorada con una amenaza real. Como homenaje al genio estadounidense, podemos aludir a algunos fenómenos jurídicos de nuestros tiempos que constituyen eslabones significativos de la guerra de los mundos del derecho público español.


	
—  Tras la aprobación de la Constitución española, brotó la guerra entre el mundo de las Cátedras de Derecho Constitucional rivalizando con las Cátedras de Derecho Administrativo en su pugna por asumir el cometido histórico de alzar los cimientos del Derecho autonómico y la construcción del nuevo Estado de Derecho. Pese al prestigio de gran parte de los constitucionalistas, se saldaría a favor del mayor protagonismo de los administrativistas, y singularmente supuso el triunfo e implantación de la Escuela de García de Enterría. Sin embargo, hasta el Imperio romano se desplomó, y sobrevendría la guerra entre las Escuelas de Derecho Administrativo con reparto territorial de Universidades, a la que sobrevendrían las guerrillas entre maestros y discípulos, cuando éstos alcanzaron la «mayoría de edad académica». Ni que decir tiene que la orientación de la Escuela, o del maestro de turno, ha tenido su repercusión en las aportaciones doctrinales y, como no, en las normativas administrativas que se han inspirado en una u otra corriente.

	
—  La construcción del Estado autonómico, se ha convertido en tarea inacabada, por la constante la guerra entre el Gobierno Central y los Gobiernos autonómicos, tirando de la manta competencial, tensión que se saldaría siempre con la técnica de un paso adelante y dos pasos atrás a favor de las autonomías.

	
—  Con la implantación del modelo Kelseniano de control del legislador por un Tribunal de Garantías constitucionales, se desataría la guerra (cuyos ecos perviven) entre Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo, alcanzando la refriega su mayor tensión cuando la Sala 1ª del Tribunal Supremo condenó en el año 2004 por responsabilidad civil a título personal a todos los magistrados del Tribunal constitucional por desidia en su función al no motivar un simple auto jurisdiccional.

	
—  El desarrollo y consolidación de la Unión Europea, ha generado tensiones entre el Derecho Administrativo interno y el Derecho Comunitario con incidencia administrativa; en particular, la legislación de contratos públicos y subvenciones presentaba un tinte paternalista para las empresas nacionales, incompatible con la doctrina comunitaria sobre la libre concurrencia y no discriminación de nacionales de cualquier estado miembro de la Unión Europea. Asimismo, el desapoderamiento del Estado en determinadas materias que son confiadas al timón de la Unión Europea, sean directivas, decisiones o reglamentos, ha generado grandes tensiones entre los paladines del nacionalismo y los defensores del paneuropeísmo.

	
—  No faltó la lucha entre posiciones políticas, unas defensoras del clásico modelo de descentralización institucional típica (según menú cerrado) y los partidarios de la descentralización atípica (a la carta). Tras la edificación doctrinal y normativa de un modelo de entes descentralizados bajo una dualidad armónica que en términos simples constaba de Entes Públicos Empresariales (forma pública y régimen de derecho privado) y Organismos Autónomos (forma y régimen íntegramente público), hemos asistido a una guerra de acoso y derribo de tales categorías que se ha visto zarandeado en un triple frente. En primer lugar, por la irrupción de las Agencias Estatales (tercer género de perfil difuso); en segundo lugar, por la eclosión de las denominadas Administraciones independientes (Banco de España, Comisión Nacional de los Mercados y de la Competencia, Agencia de Protección de Datos, etcétera); y en tercer lugar, por la posibilidad omnímoda de los entes locales para crear nuevos tentáculos con personalidad jurídica (incluso Entes públicos empresariales locales).

	
—  Lógicamente, una fuga incontrolada se abrió con las sociedades mercantiles de las administraciones públicas, íntegra o mayoritariamente participadas por ellas. Ello dio lugar a la llamada «huida del derecho administrativo» y la consiguiente «vuelta al redil de lo público».

	
—  La legítima y gloriosa lucha del Derecho contra las «inmunidades del poder», contó con un primer episodio marcado por el triunfo del control de la actuación administrativa y retroceso de los llamados «actos políticos». El siguiente episodio de tensión judicial se sitúa en la tendencia de la Administración de atrincherarse en la invocación de libertad para dictar «actos discrecionales» (urgencia, necesidades del servicio, potestad de autoorganización) y la tendencia judicial de signo contrario proclive a considerar que la Administración aplica «conceptos jurídicos indeterminados» que serán difíciles de concretar a priori pero controlables plenamente por los tribunales. O sea, lucha entre lo discrecional y lo reglado.

	
—  El reto de la creación de un modelo de función pública inteligible provocó la guerra del agravio entre empleados públicos. La discriminación se abrió entre funcionarios y laborales; entre todos éstos y los eventuales; entre todos los anteriores y los directivos; un frecuente campo de batalla fueron las Relaciones de Puestos de Trabajo y las Mesas de Negociación. La actual tregua se debe al Estatuto Básico del Empleado Público, que tendrá la virtud de mantener entretenidos a autoridades, sindicatos y destinatarios en la difícil tarea de construir una catedral con un plano de perfil borroso.

	
—  La bola de nieve de nombramientos de funcionarios interinos en términos abusivos, tras el varapalo o reproche del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, ha generado enormes tensiones en la política de empleo público, en pos de una solución que difícilmente puede contentar a todos.

	
—  Tras la laboriosa implantación de un modelo de Derecho Urbanístico completo, coherente y uniforme, tendría lugar la guerra entre el urbanismo construido y el urbanismo deconstruido. De un lado, estaba la concepción pragmática del Derecho (la propiedad con estatuto mínimo uniforme en el Estado, que algo tiene que decir sobre la ordenación del territorio) y de otro lado, la concepción dogmática del mismo (la propiedad admite distintos estatutos según cada Comunidad Autónoma, sin que el Estado pueda poner sus manos sobre el territorio). El episodio más vergonzante vino dado por la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97, de 20 de marzo, que hizo trizas todo el Derecho Urbanístico inteligible y congruente, abriendo un horizonte de sucesivas leyes urbanísticas estatales adelgazadas y perpetrando un grave atentado a la seguridad jurídica, ya que cada Comunidad Autónoma diseña a su antojo el modelo territorial, técnicas y disciplina.

	
—  La unificación bajo claves constitucionales de los criterios de legalidad y garantías para el poder punitivo del Estado, ya se exprese en condena penal o en sanción administrativa, generó una guerra entre la tutela penal y la tutela administrativa. En la práctica, la justicia penal se ofreció más operativa por temible, frente a una tutela administrativa, discreta pero gravemente intervencionista al aplicar fuertes sanciones y cada vez en más ámbitos. La paradoja es que, en su fuero interno, el ciudadano tiene mayor temor a las cuantiosas y expeditivas sanciones o multas administrativas que a una amenazadora pero improbable condena penal.



En fin, bajo esta sugestiva perspectiva, la radio de Welles estaría sustituida por el medio de difusión del Derecho, el BOE, que ofrece ejemplos más alarmantes que una invasión alienígena tanto cuando el legislador se empeña en inundarlo con leyes tejidas de planes y fines difusos, como cuando publica Sentencias del Tribunal Constitucional que sacuden los cimientos de la seguridad jurídica del Derecho. Nunca hubo en España un contexto tan disparatado de normas y sentencias en materia administrativa que más bien parece creado por Víctor Frankenstein, a juzgar por su aspecto tambaleante, siniestro y fruto de retales. Justo es constatar el esfuerzo de las sentencias casacionales del Tribunal Supremo por remendar, aclarar y armonizar normas con justicia.







II. Derecho administrativo: paradigma y enigma


 14. Las dimensiones del Derecho. Es útil tener presente la académica distinción entre el derecho válido (objeto de la ciencia del derecho), el derecho justo (investigado por la filosofía del derecho) y el derecho eficaz (examinado por la sociología del derecho).

En el Derecho administrativo, las perspectivas tienden a simplificarse según el observador. Para los letrados y profesionales del derecho, la validez de la norma es el campo al que destinan su labor; para los ciudadanos, la justicia es simultáneamente fundamento del poder público y escudo frente a sus excesos; y para las autoridades públicas, la eficacia es la meta de la actividad política.

Pero al igual que el mérito del diamante reside en su pureza, y no en su brillo o utilidad, el de la norma radica en su validez, pues es el presupuesto para que pueda materializarse el poder como legítimo.

15. Fragilidad. Muchos no saben exactamente en qué consisten los agujeros negros, pero casi todos perciben como un enigmático agujero negro lo que es el Derecho administrativo. Incluso sienten la fuerza de gravedad de cada Administración pública, con mayor fuerza las de mayor masa, en sentido decreciente, de la Administración estatal, autonómicas y locales. Todas las administraciones orbitan en torno al principio de legalidad y cada una posee su propia densidad competencial, que ejerce sobre sus administrados.

Sin embargo, no debe confundirse lo oscuro con lo negativo, la alimaña con el cazador, el remedio complejo con lo dañino. El derecho administrativo no tiene la culpa de que existan políticos corruptos, infractores de tráfico, defraudadores de tributos, usurpadores de caminos públicos, constructores que entierran zonas verdes, depredadores medioambientales, funcionarios vagos, etcétera. No. El Derecho administrativo es el arma para la paz, la justicia y el control del poder público. El problema es que es un arma que debe usarse según las leyes, y éstas tienen dificultades para ser rápidas, exactas y eficaces.

El derecho administrativo se mueve en el plano del deber ser, de cómo debe actuar el poder en su relación con los ciudadanos, y de la conducta del ciudadano ante lo que impone el interés general. Sin embargo, la realidad es más rica y compleja que la norma, y muestra las líneas torcidas y borrones de conducta procedente, en unos casos de autoridades y en otras de ciudadanos.

Además, el interés general no admite demoras y requiere pronta adaptación a las demandas sociales. Por eso, suele decirse que el derecho administrativo, colonizado mayoritariamente por los reglamentos, es un derecho motorizado, por la rapidez de su aprobación y modificaciones, a lo que añadiremos que la motorización se explica también por lo ruidoso, pues los reglamentos se hacen notar para todos los ciudadanos.

16. Elasticidad. El gobierno está sometido a las leyes, que aprietan pero no ahogan. Siempre existe espacio para adoptar decisiones administrativas de mayor o menor impacto, de uno u otro color ideológico, de sesgo más o menos respetuoso con las libertades.

Un primer nivel de beligerancia del ejecutivo es el que le asiste como gobierno, en cuanto puede aprobar decretos leyes y proyectos de ley, con lo que el gobierno puede preparar el terreno con un blindaje legal para su programa.

Un segundo nivel es el de la opción más idónea según sus propias apetencias o influencias soportadas (políticas, partidistas, clientelares, sociales, económicas, etcétera). Es entonces cuando decide el trazado de la carretera, el modelo de ciudad, la prohibición o la orden de una determinada conducta en las vías públicas, el régimen de uso de establecimientos públicos, la mayor o menor presión fiscal, etcétera.

Un tercer nivel se sitúa en su capacidad de opción por la técnica administrativa adecuada, entre las que permiten garantizar el fin, ya que tanto cabe incentivar con premio una conducta como sancionar la contraria. Por ejemplo, para conseguir que no aparquen vehículos en un espacio público caben varias opciones: dictar instrucciones que recomiendan el uso correcto; aprobar reglamentos que prohíben el acceso; sancionar a quienes aparquen; cobrar una tasa por aparcar; conceder subvenciones a quienes no estacionen, etcétera.

En el campo estatal o autonómico, el marco de decisión viene delimitado por el parlamento, quien se expresa en leyes y ejerce el control del gobierno.

En el ámbito local, son frecuentes los debates plenarios ante problemas en cuya identificación coinciden todos los presentes, pero discrepan agriamente sobre «quien le pone el cascabel al gato», o sea, nadie quiere votar una medida que tenga un efecto boomerang electoral negativo, y por la misma razón, resulta laborioso ponerse de acuerdo en la medida.

17. Un marco legal sobrecogedor. Tras quitar el cerrojo del almacén imaginario de leyes y reglamentos, la visión del derecho administrativo se ofrece terrorífica.

Los boletines oficiales del pasado son fuentes inagotables de un caudaloso río formado por regulaciones, mandatos y prohibiciones. Por sus hojas, antes escritas y ahora digitales, campan leyes orgánicas, leyes ordinarias, decretos leyes, reglamentos, declaraciones de estados de alarma, ordenanzas, reglamentos orgánicos, convenios, pactos sindicales, etcétera. No es fácil saber qué especies normativas nadan por la superficie de la vigencia ni las que yacen en el limo de lo derogado. No es fácil identificar la norma adecuada al caso, ni está clara su interpretación.

La visión del derecho español tras los primeros pasos constitucionales, que expresó el Catedrático José Luis Villar Palasí, se quedó corta a la vista del escenario actual, pues decía por entonces que España batía todos los records de densidad legislativa:

«En muchos casos, el laberinto es tan descomunal que nadie se atreve a cumplir lo que está mandado…; un jurista lo pasa muy mal con esa jungla de la confusión. La lógica cartesiana queda sustituida por el espíritu de aventura…; con nuestra selva legislativa ocurre igual que con los territorios regados por el Amazonas» (Consideraciones sobre el Sistema Jurídico, 1983).


El problema es que las leyes son incompletas o ambiguas mientras que el Derecho es pleno y coherente, lo que desplaza la labor de reconstrucción al intérprete, con esos ayudantes que son la doctrina y la jurisprudencia.

18. Cambiante. Muchas leyes son posibles dentro del amplio margen que deja la Constitución. Muchos reglamentos son posibles dentro del estrecho margen que dejan las leyes formales. Vigencia y derogación marcan el fulgor y muerte de la norma. La visión serena del campo normativo público, da la razón a Heráclito de Éfeso: «Todo fluye, todo está en movimiento y nada dura eternamente». No hay un derecho administrativo estático y permanente, sino un derecho administrativo dinámico, ondulante e inestable.

Las normas administrativas están marcadas por la flor de lis de la contingencia, fruto de la oportunidad política y con vocación transitoria. Da pavor admitirlo, pero las leyes pueden aprobarse o derogarse con la simple fuerza matemática de los votos parlamentarios, y los reglamentos cobran vida y mueren por la decisión del ejecutivo de turno, al margen de su mayor o menor racionalidad, respaldo social real o justicia efectiva.

Esa falta de visión global, de hoja de ruta normativa, carente de patrones claros, lleva al catedrático de derecho administrativo Eduardo Gamero Casado a lamentar la situación actual que califica de «desordenamiento jurídico» por la

«práctica generalizada de hacinamiento, en el que cada ley se convierte sencillamente en un contenedor susceptible de acoger los más variados (e insospechados) contenidos» (Desafíos del derecho administrativo ante un mundo en disrupción, 2015).


Si consideramos el derecho administrativo como un megalito formado por innumerables principios, leyes, reglamentos y jurisprudencia, su estructura y significado cambia si se sustituye alguna de sus piezas. Podría decirse que hay tantos derechos administrativos o bloques de legalidad administrativa como unidades de tiempo que vivimos, pues es incesante el cambio de normas, de manera que el ordenamiento jurídico administrativo no es el mismo hoy que el de ayer ni el que será mañana, aunque el conjunto resulte recognoscible como el mismo bosque con silenciosa renovación de su vegetación, flora u árboles.

19. Interpretable. Las normas son textos y como tales admiten interpretación. Sin embargo, no siempre cabe una interpretación clara o unívoca y entonces es cuando la seguridad jurídica padece. La primera fuente de inseguridad la siembra el propio ordenamiento jurídico al establecer varios criterios de interpretación, sin una prelación automática, pudiendo optarse por uno u otro. Así, el art. 3.1 del Código Civil dispone: «Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquellas». O sea, que si una norma prohíbe aparcar vehículos, cabe interpretar por su finalidad, que tampoco aparquen bicicletas pero por su literalidad estarían excluidas; si se atiende al contexto posiblemente se podrían prohibir los patinetes, y si tomamos en cuenta los antecedentes normativos deberían excluirse los caballos.

En suma, criterios interpretativos a la carta del intérprete. Algo así como si en un concurso de Míster España, las bases fijasen el criterio del Jurado: «Se otorgará según la belleza anatómica, en relación con el contexto de los demás aspirantes, sus antecedentes y el canon estético actual, atendiendo fundamentalmente al resultado del desfile y de la entrevista ante el Jurado». O sea, hay suficientes criterios para descartar la arbitrariedad del Jurado, pero también para facilitarla. En el ámbito normativo se suaviza esa flexibilidad por la jurisprudencia que ha interpretado que, si la letra de la ley es clara y patente, a ello ha de estarse, como regla general (o sea, que hay excepciones).

Ahora bien, no vale todo, ni disparates ni interpretaciones sesgadas ideológicamente, pues como señaló en una intervención ante el Congreso, Benigno Pendás García, por entonces Director del Centro de Estudios Políticos y Constitucionales:

«La creatividad jurídica tiene sus límites. He leído algunas intervenciones en esta sala en las que se habla de salto con pértiga. Uno puede construir y reconstruir y extraer un derecho fundamental de cualquier sitio, pero no es una buena técnica. Al revés, los juristas estamos volviéndonos positivistas con un exceso de principialismo, de jurisprudencia creativa» (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 17-04-2013).


Cuando existe controversia entre el particular y la Administración, pueden discutir sobre la norma aplicable pero también sobre la interpretación, según se aferren a uno u otro criterio. La última palabra la tendrá la justicia administrativa.

20. El sueño de la doctrina a veces provoca maravillas y a veces pesadillas. La doctrina académica presta un valioso servicio en la comprensión, construcción e interpretación del ordenamiento jurídico. Son un valioso aliado de la seguridad jurídica pues luchan por la consistencia interna del ordenamiento y con los valores que lo inspiran.

El problema radica en que en ocasiones, las opiniones académicas sostienen interpretaciones que no fueron las queridas por el parlamento o el gobierno al aprobar la respectiva ley o reglamento, con lo que brindan argumentos para la litigiosidad.

En el mundo administrativo hay veces que se publican normas oficialmente que desatan tambores de guerra académicos, que señalan sus errores o posibles interpretaciones, que generan litigiosidad y que podrán o no ser acogidas por los tribunales.

21. Muchos cocineros arruinan el pastel de la seguridad jurídica. En ocasiones, la distinta lectura de la ley o reglamento procede, no del particular, sino de órganos constitucionales o judiciales. Es el caso de las tranquilas aguas de la aplicación administrativa de las normas que se ven sacudidas por sentencias del Tribunal Constitucional, o cuando la Sala Tercera del Tribunal Supremo fija doctrina casacional para aclarar el sentido adecuado de la norma jurídica. O incluso cuando el particular observa perplejo que dos jueces de la misma localidad, o dos Salas de distinta Comunidad Autónoma, interpretan de modo diferente la misma norma.

Tampoco faltan dictámenes del Consejo de Estado o informes del Tribunal de Cuentas, o de sus homólogos autonómicos, que como piedras arrojada a un estanque, generan ondas y perturbaciones.

22. Traje a la medida del poder. Lo relevante es tener claro que el derecho administrativo es «la medida» del poder y está hecho «a medida» del poder, bien directamente al aprobar el Ejecutivo los reglamentos, o bien indirectamente al aprobar el Ejecutivo proyectos de ley para investirlos del rango todopoderoso de Ley formal. Estamos ante leyes que se expresan con palabras, que forman un texto que se dicta en un contexto. Eso explica la utilidad de la interpretación de la norma y no olvidar la sutil relación entre poder y lenguaje, bellamente expresada por Lewis Carroll (1832-1898) en Alicia en el país de las maravillas, que plasma las nieblas éticas que envuelven lo que el poder toca:


	
—  Cuando yo uso una palabra —declaró Humpty Dumpty con un tono de voz más bien desdeñoso—, quiere decir lo que quiero que diga, ni más ni menos.

	
—  La cuestión —replicó Alicia— es si usted puede hacer que las palabras signifiquen tantas cosas diferentes.

	
—  La cuestión —zanjó Humpty Dumpty— es quién es el que manda... eso es todo.










III. La Ley y sus hijos reglamentarios


 23. La legalidad importa. La Declaración de derechos del hombre y el ciudadano, aprobada en los comienzos de la Revolución francesa (1979) se abre con una bella y universal proclamación:

«Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales sólo pueden fundarse en la utilidad común».


He ahí el alfa y el omega de toda organización política. Todo lo demás es hojarasca normativa que tiende a concretarlo y que no siempre lo respeta. Esa utilidad común, o sea, el interés general que es superior al interés particular, tiene que ser plasmada en la voluntad general y su cauce de expresión son los parlamentos, con la autoridad que les otorga su composición representativa y elección democrática. Se trata de alcanzar la justicia, que en la clásica definición del jurista Ulpiano (170-228 d.C.) se centra en «dar a cada uno lo suyo», fórmula clásica y que a todos nos contenta por su sabia generalidad, precisada por el filósofo Julián Marías (1914-2005) como:

«aquello que se necesita para vivir al nivel que históricamente está establecido en la sociedad a que uno pertenece y que, por lo tanto, es realmente posible» (La justicia social, 1973).


Las Administraciones tienen poderes, pero están encadenadas a la ley. Podrán actuar allí donde la ley les autorice y no podrán desobedecer la ley. Esta exigencia lógica intenta evitar que poderes autónomos, estamentales, feudales o de grupo, pretendan imponerse sobre el común de los ciudadanos, pues la historia enseña que la minoría tiende a dominar a la mayoría. Ya advertía el poeta griego Eurípides (484-406 a.C.): «Cuando alguien con palabras melosas y mente maligna persuade a la multitud, grandes males le sobrevienen al estado».

24. Garantía constitucional. Fruto de malas experiencias del pasado, enseñanzas de países vecinos, y para aviso de navegantes políticos, los textos constitucionales actuales de los países celosos de su Estado de Derecho, plasman con obsesión el principio de juridicidad de todo poder público y su específica expresión como principio de legalidad que limita a la Administración.

La Constitución española no cesa de recordar, para evitar equívocos o dudas, el sometimiento de todos los poderes al ordenamiento jurídico excluyendo la arbitrariedad y contemplando la responsabilidad (art. 9 CE), que la Administración está sometida a la ley y al Derecho (art. 103 CE), y que está controlada por los Tribunales (art. 106 CE). Esta machacona insistencia de la Constitución sobre el sometimiento de la Administración a la ley, es la reacción frente a los excesos del pasado, y cumple una doble misión. Una función preventiva, para evitar errores de gobierno y daños al interés general. Una función pedagógica, al indicar a autoridades y funcionarios el cerco insalvable de su labor, y mostrar a los ciudadanos lo que pueden exigir. Y una función represiva, al señalar las consecuencias negativas para el caso de saltarse las fronteras de la ley.

25. Garantía institucional. Es tal el imperativo de legalidad que cada Administración Pública, entidad pública o institución lo tiene interiorizado, pues una baja litigiosidad es un indicador de buena salud jurídica y aval de legitimación. Por eso, cada Administración cuenta con propios sistemas de verificación y control de la legalidad de sus decisiones, como son:


	
—  Procedimientos que integran la aportación de informes jurídicos

	
—  Inserción en la estructura orgánica de secretarios generales con función de estudio, informe e impulso de procedimientos

	
—  Incorporación de letrados

	
—  Creación de órganos colegiados para valorar decisiones

	
—  Reparto de competencias entre órganos velando por la especialización y coordinación

	
—  Garantías de la unidad de criterio mediante reglas de jerarquía y dictado de instrucciones.

	
—  Concentración de decisiones en expedientes, ordenados, registrados y custodiados.

	
—  Posibilidad de reclamaciones y recursos administrativos.



En definitiva, el derecho administrativo que envuelve a cada Administración es una complicada malla de garantías frente al error, para desterrar la ilegalidad y la ineficacia. Ademas, al igual que la serpiente cambia periodicamente de piel, la Administracion experimenta reformas, modernizaciones o modelos novedosos de gestión, persiguiendo el Xanadú de la calidad y legalidad total, que hoy por hoy se revela inalcanzable.

26. Garantía personal. Los funcionarios diluyen su personalidad en la organización pública, pero es frecuente que altos funcionarios o letrados públicos se impliquen de forma personal en la garantía de la legalidad de la institución o Administración a la que sirven. Lo ideal es el justo medio, sin ser complacientes ni inquisidores. De hecho, aunque no es lo normal, algunas Administraciones son rehenes de hecho de los altos funcionarios o juristas, por la dureza de sus informes que sugieren responsabilidades constantemente. Ello provoca una suerte de juristocracia administrativa, donde no se da un paso sin contar con el parecer, informe o visto bueno del técnico o letrado especialista en derecho. A veces se trata de letrados públicos, otras de secretarios generales o interventores; lo importante es no perder de vista la misión institucional y no confundir el rol de asesor con el de gestor o directivo.

Alguien decía que dentro de cada letrado público hay un político intentando salir, aunque más bien pienso que dentro de cada político hay un funcionario que intenta interferir en la maquinaria burocrática.

27. Comprender la ley. Conocer la ley es un derecho y deber de los ciudadanos, hasta el punto de que se presume que la conoce a fondo y que no podrá escudarse en la ignorancia para incumplirla.

Sin embargo, para vivir en sociedad no basta con conocer la ley y leerla, sino que hay que comprender su significado y sentido.

Su significado, en cuanto la ley es fruto de la voluntad general, expresada democráticamente por el parlamento representativo, por lo que sus palabras merecen acogimiento, respeto y aceptación, aunque no se compartan. O sea, la ley dictada bajo pautas democráticas cuenta con eso que se llama autoridad y legitimidad.

Su sentido, puesto que si la Ley dice algo en castellano u otra lengua oficial, y lo pregona en boletines oficiales digitales, bueno será comprender su finalidad, contexto y utilidad.

Pese a este deber ciudadano de respetar y captar el sentido de las leyes, el particular ante la Administración suele adoptar una actitud chulesca y con escasa empatía. Es cierto que la Administración es fría, los funcionarios se arropan con insensibilidad y la maquinaria burocrática actúa autopropulsada. Pero también es innegable que el ciudadano se aferra o rechaza la norma según le va la feria. Así, si la norma le favorece la esgrimirá con vehemencia y la cumplirá fielmente; solemos olvidar que el hecho de que sea legal hacer o no hacer algo, no implica que sea una elección ética y honorable ni que nos libere de la responsabilidad ante nuestra conciencia.

Y si la norma perjudica nuestros intereses, de lo que solemos percatarnos cuando se nos aplica por la Administración, es cuando algunos se revuelven como picados por un crótalo y se quejan del acto administrativo y de la ley supuestamente injusta que lo ampara.

28. Leyes traidoras. Las leyes aprobadas por el parlamento tienen el valor de la solemnidad y su legitimidad máxima, puesto que son fruto de la voluntad de los representantes del pueblo, tras un procedimiento formalizado donde transitan debates, enmiendas e informes.

Hay materias que por su importancia solo puede tocarlas el parlamento (reservadas a la Ley, por ejemplo, aprobar los presupuestos generales del Estado) y otras que debe aprobarlas por determinadas mayorías especiales (por ejemplo, las materias sometidas a leyes orgánicas).

En unos casos, tiene lugar la legislación delegada, en que se faculta al gobierno para aprobar un texto refundido de varias normas o un texto articulado que desarrolle unas bases previas. Tales normas del ejecutivo tienen fuerza de ley.

En otros casos, se trata de los reglamentos ejecutivos, en que la propia Ley formalmente aprobada utiliza una textura abierta para lo que precisa el complemento o desarrollo de un reglamento, con mayores o menores condiciones.

Por último, hay casos en que el propio parlamento renuncia a una regulación íntegra y plena y so pretexto de razones políticas o técnicas, efectúa una remisión a reglamentos, que, como tales, son aprobados de forma expeditiva y con luz menos brillante que la propia de los parlamentos.

Estamos ante actos de confianza del parlamento en el ejecutivo, y como tal, puede ser confirmada o defraudada en la práctica. Ha de notarse la cautela del uso de tales técnicas, que debe ser la propia de un hospital donde el cirujano puede contar con la colaboración del enfermero, a veces para ultimar suturas, otras para cuidar heridas o incluso delegar en él ligaduras de vasos sangrantes, etcétera, pero sin poder descargar el pleno control y responsabilidad por parte de quienes tienen la máxima autoridad y legitimidad.

29. Leyes al gusto. Clasificar sustancias y seres vivos es algo que se ha hecho desde el origen de los tiempos por Galileo (planetas), Linneo (plantas), Mendeléiev (átomos) o Costeau (peces). A la vista de la proliferación legislativa española, en que el BOE parece aquejado de diarrea normativa, vomitando leyes y reglamentos por doquier, merece la pena acometer un esfuerzo de taxonomía de Leyes de derecho público, desde un punto de vista humorístico que es la única manera de hacer pasar los malos tragos.

Advertiremos que es difícil legislar y más aún, acertar, porque todo lo que comporta cambios, genera reacciones. Sin embargo, al legislar no puede perderse de vista el consejo del escritor británico G.K. Chesterton (1874-1936): «Cuando una cosa merece la pena, incluso merece la pena hacerla mal».
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