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INTRODUCCION

METODOLOGIA APLICATIVA
Y METODOLOGIA ACADEMICA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Método y metodologia no son los conceptos que gozan de mayor
prestigio y tienen los perfiles mas definidos en el 4mbito de la ciencia es-
pafiola del Derecho administrativo. Creo, por eso, que es conveniente co-
menzar con una introduccién que presente de qué trata este libro y cudl
puede ser su interés.

El método suele referirse, en el contexto del lenguaje cientifico, a una
forma rigurosa de proceder para llegar a un resultado que pueda presentar-
se como racional y, por tanto, intersubjetivamente controlable'. Por alusién
al método, la metodologia juridica consiste en el discurso sobre las reglas
de racionalidad con las que debe trabajarse con el Derecho para alcanzar
resultados cientificamente aceptables?. Y, al menos aqui, el planteamiento
de la cuestién tiene mas una intencion normativa (la identificacion ex ante
de esas reglas del trabajo racional para asegurar la calidad del resultado)
que descriptiva (la reflexion ex post sobre lo que realmente sucede en el
ambito de las profesiones juridicas)?; aunque es obvio que, muchas veces,

! Asi, por ejemplo, para el método juridico vid. Reinhold ZippELIUS, Juristische Methodenlehre,
11.% ed., Miinchen, 2012, p. 1. De forma mads sofisticada, Friedrich MULLER y Ralph CHRISTENSEN,
Juristische Methodik. Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, t.1, 10.* ed., Berlin,
2009, p. 36, definen las cuestiones metodoldgicas como aquellas que plantea la practica del Dere-
cho y que consisten en «reflexiones estructurales del tratamiento cientifico de problemas conforme
a una racionalidad transparente que permita el control y la discusion».

2 En tono critico con el contexto iusfilosdfico en el que nacieron los tratados metodoldgicos,
sobre todo alemanes, de principios del siglo xx, vid. Federico bE CAsTRO Y BrAVO, Derecho civil de
Espaiia, t.1,2." ed., Madrid, 1949, p. 441: «Esta preocupacion (la metodolégica) no es solo signo
de decadencia, sino una prueba del imperio que han logrado [...] los prejuicios positivistas en que se
educo nuestro tiempo [...] La importancia del método es incuestionable, pero no constituye un pro-
blema independiente, sino subordinado».

* Ladistincion la hace Christoph MOLLERs, «Methoden», en Wolfgang HorrmanN-Riem, Eberhard
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la reflexion sobre lo que racionalmente deberia suceder utiliza como punto
de partida lo que en la realidad sucede, y los resultados a los que se llega en
esa reflexion sobre el «deber ser» del trabajo con el Derecho han de superar
el contraste con lo que de hecho «puede ser» en la préctica.

Una delimitacién importante debe hacerse ya para advertir de qué va
a hablarse aqui. Este es un libro de metodologia aplicativa del Derecho
administrativo. La metodologia a la que se dedica este trabajo es solo la
que tiene como objeto las reglas de racionalidad que deben ser observa-
das, en primer término, en el proceso de adopcion por la Administracion
de decisiones dirigidas por el Derecho: como debe llevarse a cabo el tra-
bajo con los hechos que definen el problema sobre el que hay que resolver
(por ejemplo, cémo se identifican los datos relevantes y cuando puede ser
racionalmente aceptable tener un relato factico como verdadero); cémo
se completa o se «construye» por la Administracion la norma aplicable al
caso a partir del texto de la regla que vincula juridicamente su actuacion
(mediante la utilizacion de criterios adicionales, de legalidad o de oportu-
nidad, que concretan los margenes de indeterminacién de la norma juri-
dico-administrativa y la refieren suficientemente — o, mejor, Optimamen-
te— al caso sobre el que se trata de decidir); como se crean y se utilizan
los precedentes y los instrumentos del denominado soft law; qué estructu-
ra racional argumentativa tiene una decisiéon administrativa adoptada por
ponderacion entre mandatos finalisticos de optimizacién (por ejemplo, la
proteccion del medio ambiente y de la seguridad vial para decidir sobre el
trazado de una carretera cuando las circunstancias de un caso hacen que
ambos entren en conflicto), etcétera.

También se trata en este trabajo de la aplicacion judicial del Derecho
administrativo cuando el juez lleva a cabo su funcién de controlar la lega-
lidad de la actuacion administrativa (art. 106.1 CE). Esto explica el sub-
titulo elegido para el libro: «Reglas de racionalidad para la adopcion y el
control de la decision administrativa». Indudablemente, este aspecto tam-
bién ha de formar parte de una metodologia aplicativa del Derecho admi-
nistrativo. Organos administrativos y judiciales tienen en comtn su caric-
ter de 6rganos de aplicacion del Derecho.

Pero debo advertir desde el principio que, sobre todo, se ha pretendi-
do poner el acento en lo primero: la perspectiva que aqui mds interesa es
la del rigor y la racionalidad en la ejecucion administrativa de las normas
(que se denominardn «de conducta») que dirigen la actividad de la Ad-
ministracién, aunque se prestard al final también atencién a la aplicacion
judicial del Derecho administrativo para controlar las decisiones previa-
mente adoptadas por la Administracién. Se hace aqui una opcion expre-
sa en favor de la perspectiva de la direccion de la conducta administrati-

ScHMIDT-ASSMANN y Andreas VOSSKUHLE (eds.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, t. 1, Miinchen,
2006, p. 139.
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va sobre la (claramente dominante hasta ahora) perspectiva de la «norma
de control» que utilizan los érganos judiciales para enjuiciar con criterios
(solo) juridicos la decisién previamente adoptada por la Administracion.

Parece obvio que una metodologia que centre el objeto del andlisis en
la aplicacion judicial de la norma juridico-administrativa necesariamente
presta mds atencion a lo que la Administracién no puede hacer al decidir
(perspectiva negativa), que a lo que (perspectiva positiva) debe hacer®.
De forma grafica —y, quizas, con algo de exageracion— se ha dicho, por
ejemplo: «verdaderamente, ;de qué trata el Derecho administrativo si no
es del control de la discrecionalidad?»°. En este trabajo no se va a debatir
sobre los rasgos esenciales del Derecho administrativo, sino sobre meto-
dologia; pero por aprovechar, también de manera ilustrativa, la cita trans-
crita, debe dejarse constancia de que las reglas metodoldgicas que mas
van a interesarnos no son las del «control de la discrecionalidad» por los
jueces, sino las del «correcto (no solo legal) ejercicio de la discrecionali-
dad» por el 6rgano administrativo.

Criterios muy relevantes para dirigir la actividad de la Administra-
cién, como la optimizacion de intereses que —en un momento dado y en
el marco de lo que permite la norma— se consideran politicamente pre-
valentes, la aceptabilidad de sus decisiones y la consecucion de consenso
entre sus destinatarios, la adecuacion a las reglas de la ciencia para llevar
a cabo evaluaciones cientificas o a las mejores técnicas para otorgar una
autorizacion industrial, la eficacia y la eficiencia, etc., han de formar par-
te del andlisis de una metodologia centrada en la norma de conducta ad-
ministrativa, aunque hayan quedado fuera de la perspectiva metodologica
tradicional centrada en el control judicial®, que ha de ser (al menos, casi
por completo) ciego a las exigencias de aquellos criterios.

Desde la perspectiva que nos interesa es posible afirmar que el prin-
cipio del Estado de Derecho, concretado en la sujecion de la Administra-
cion a laley y al Derecho (art. 103.1 CE), contiene una exigencia implicita
de actuacion metddica y, por tanto, requiere de la existencia de una meto-

4 Sobre este cambio de perspectiva de una metodologia centrada en el control judicial de la
Administracion a otra que, sobre todo, deberia atender directamente a los criterios positivos que di-
rigen la actuacién administrativa vid. Javier BARNES, Transformaciones (cientificas) del Derecho ad-
ministrativo. Historia y retos del Derecho administrativo contempordneo, Sevilla, 2011, pp. 47-49.
En la doctrina alemana, Eberhard ScHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, Tiibingen,
2013, pp. 14-15, se refiere al enfrentamiento entre la cldsica dogmadtica del control de actos juridicos
(Rechtsaktbezogene Dogmatik) y la (hoy necesaria) dogmatica referida a la actuacion administrati-
va (Verhaltensbezogene Dogmatik), y en la britdnica, Carol HArRLow y Richard RAwLINGS, Law and
Administration, 3.* ed., New York, 2009, pp. 22 y ss.,y 31 y ss., aluden graficamente a las denomi-
nadas red light theory 'y green light theory.

5 Bernard ScuwaRrz, Administrative Law, 3.* ed., Boston, 1991, p. 652, citado por Eduardo
GARciA DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Administracion, Madrid, 1995, p. 23.

¢ Asi, Wolfgang Horrmann-RIEM, «Methoden einer anwendungsorientierten Verwaltungsre-
chtswissenschaft», en Eberhard ScamiDT-AssmManN y Wolfgang HorrmMaNN-RiEM (dirs.), Methoden
der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden, 2004, p. 40.
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dologia aplicativa: para cualquier decision administrativa debe ser posi-
ble mostrar el camino que, conforme a reglas de racionalidad que hacen
posible el control intersubjetivo, ha conducido de los hechos y la norma
aplicable a la decision’. Metodologia, racionalidad y rigor no significan,
no obstante, ni automatismo, ni 1égica deductiva. Como se explicard con
detalle mds adelante, la tesis de la tnica solucidn justa (si con ello quiere
significarse «tnica solucién conforme a Derecho»), salvo en los supues-
tos de actividad administrativa completamente programada por la norma
(o de reduccidn de la discrecionalidad a cero), es —a mi juicio— una pre-
tension sin fundamento tedrico que la sustente.

La metodologia aplicativa no es, sin embargo, la unica metodologia
juridica que existe. Con la metodologia aplicativa pretenden los 6rganos
administrativos y judiciales ejecutar las normas para llegar a la mejor so-
lucion posible. Pero el método es distinto en funcion de lo que se pretenda
hacer con el Derecho, y hay profesionales del Derecho que no se dedican
a la aplicacion de las normas. El jurista académico trabaja, en términos ge-
nerales, para construir sistemas. Cada uno de esos trabajos tiene sus pro-
pias reglas de racionalidad, su propia lex artis. Se comprende, entonces,
que método y metodologia pueden significar formas distintas y especificas
de pensar el Derecho y practicarlo®, y que, junto a la tradicional metodo-
l6gica aplicativa, existe otra metodologia que aqui va a denominarse aca-
démica. De esta no trata este libro.

El trabajo académico con el Derecho, si pretende para si las notas de
rigor y racionalidad que permitan hablar de una «ciencia juridica», debe
tener también su metodologia. El objeto de esa metodologia académica
serd la explicacion de las reglas de racionalidad con ayuda de las cua-
les se «construye» el sistema a partir del Derecho vigente con el objeto
de explicar su unidad axiomatica y de evitar en la medida de lo posible
las contradicciones valorativas® (la dependencia del sistema de la con-
creta y cambiante norma juridico-administrativa dificulta esa tarea en
comparacion, por ejemplo, con el Derecho constitucional, penal o patri-
monial, pero esa variabilidad permanente precisamente destaca que en
el d&mbito del Derecho administrativo sea todavia mas relevante la idea
del sistema)'’; como se crean y depuran conceptos'!' sélidos en la dog-
matica o mds flexibles clasificaciones tipolégicas que pierden en rigor,
pero permiten abarcar mas material positivo (como la clasificacion de

7 Vid., por ejemplo, Christoph MOLLERS, «Methoden...», p. 142. Para el trabajo con los hechos
vid. Luis MEDINA ALcoz, «Los hechos en el Derecho administrativo. Una aproximacién», STEM
(mayo de 2015), p. 13.

8 Asi, Wolfgang Horrmann-RiEM, «Methoden einer anwendungsorientierten...», pp. 11-12.

° Vid., por ejemplo, Christoph MOLLERS, «Methoden...», p. 155.

10 Ibid., p. 156.

1" Sobre esto, por ejemplo, Alejandro Nieto, Las limitaciones del conocimiento juridico, Ma-
drid, 2001, pp. 15-24; Silvia Diez SasTRE, «La formacion de conceptos en el Derecho administrati-
vo», STEM (mayo de 2014), y Rolf WaNk, Die juristische Begriffsbildung, Miinchen, 1996.
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la responsabilidad estatal'> en un determinado ambito de intervencion
publica, que puede abarcar desde la responsabilidad de completo cum-
plimiento de la tarea por el Estado hasta la mera responsabilidad de la
regulacion del marco en que actuardn sujetos privados)'?; cémo inte-
ractian la parte general y la parte especial del Derecho administrativo
(a través del instrumento metodolégico del «sector de referencia» '4);
cémo se elabora correctamente el Derecho comparado ' (hoy, por ejem-
plo, impulsado por diversas vias derivadas de la pertenencia a la Unidon
Europea) '%; cudles son las reglas del trabajo interdisciplinar en el que
esté involucrado el Derecho administrativo y cémo se puede utilizar co-
nocimiento procedente de otras ciencias para producir nuevo conoci-
miento juridico a partir de la historia'’, de la ciencia politica y de la
administracion (de aqui proceden, por ejemplo, los conceptos ya casi
«juridificados» de red y de gobernanza'®), de la sociologia (donde na-
cieron conceptos clave del Derecho administrativo actual como los de
sociedad de la informacion ' o sociedad del riesgo?’); como aprovechar

12 Sobre este concepto vid. Eberhard ScHMIDT-ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee. Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, 1. ed., Hei-
delberg, 1998, p. 154.

13 Sobre esto vid. José ESTEVE PARDO, La nueva relacion entre Estado y sociedad. Aproxima-
cion al trasfondo de la crisis, Madrid, 2013, pp. 159-162, y José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La
Administracion del Estado social, Madrid, 2007, pp. 69 y ss.

4 Vid., por ejemplo, Luciano PareJo, «La idea de la reforma del Derecho administrativo gene-
ral. Su planteamiento en Espana», en Javier BARNES (ed.), Innovacion y reforma en el Derecho ad-
ministrativo, Sevilla, 2006, pp. 200 y ss.

15 Un planteamiento de las cuestiones metodoldgicas que plantea el recurso al Derecho compa-
rado puede verse en Francisco VELasco CaBALLERO, «Die Rezeption des deutschen Verwaltungsre-
chts in der spanischen Rechtsordnung. Zugleich eine theoretische Darstellung der Griinde, Ettapen
und Probleme des unidirektionalen Rechtsvergleichs», Die Verwaltung, num. 48 (2015), pp. 383-
387,y Susana DE LA SIERRA, Una metodologia para el Derecho comparado europeo: Derecho puibli-
co comparado y Derecho administrativo europeo, Madrid, 2004; y, de la misma autora, «Limites y
utilidades del Derecho comparado en el Derecho publico», STEM (noviembre de 2015).

16 Sobre esto vid. Christoph MOLLERS, «Methoden...», pp. 159-160.

17 Ibid., pp. 161-162. Distinto del trabajo cientifico interdisciplinar entre el Derecho y la His-
toria, pero también util desde la perspectiva de la metodologia académica, es la especifica historia
de la ciencia del Derecho administrativo, como la que hace Juan Alfonso SANTAMARIA PAsSTOR, «La
ciencia del Derecho administrativo en Espafa: una perspectiva histérica», en Armin voN BoGbaNDY
y Oriol MIR PuiGpELAT (coords.), El Derecho administrativo en el espacio juridico europeo, Valen-
cia, 2013, pp. 339-383.

18 Sobre esto vid. Agusti CERRILLO, «Sobre la interdisciplinariedad en el Derecho administra-
tivo. Las utilidades de la ciencia politica y de la Administracion para el Derecho administrativo»,
Revista Espariiola de Derecho Administrativo, nim. 168 (2015), pp. 39-66, y Gunnar Folke ScHup-
PERT, Verwaltungswissenschaft. Verwaltung, Verwaltungsrecht, Verwaltungslehre, Baden-Baden,
2000, pp. 384 y ss.

19 En la sociedad de la informacidn el suministro de esta se convierte en tarea estatal. Vid.
Emilio GuicHoT REINA, Transparencia y acceso a la informacion en el Derecho europeo, Sevi-
1la, 2011.

20 Ulrich BEck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am Main,
1986. En el Derecho espaiiol, por ejemplo, vid. José ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho. Tra-
tamiento del riesgo tecnologico en el Derecho ambiental, Barcelona, 1999.
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el desarrollo de la ciencia econdémica a través del analisis econdmico del
Derecho administrativo?', etcétera.

En un plano de interseccion entre la metodologia académica (de los
juristas tedricos que se ocupan de la construccién del sistema) y la apli-
cativa (de quienes utilizan las normas para adoptar decisiones o controlar
decisiones adoptadas por otro) se sitia la dogmadtica®*. La dogmatica estd
constituida por el conjunto de conceptos juridicos y contextos valorativos
que se desarrollan sobre la base del dato del Derecho positivo (que fun-
ciona como punto de partida?®), aunque sea relativamente independiente
del especifico contenido de concretos preceptos de este*. Como se dird
mas adelante >, es fundamentalmente la interpretacion sistematica el lugar
donde la dogmatica acttia como bisagra de la metodologia de los profeso-
res y la de los 6rganos administrativos y judiciales.

La dogmatica descarga en buena parte la labor interpretativa del érga-
no aplicativo y orienta con criterios consolidados su tarea decisoria®®. Por
ejemplo, el concepto de acto administrativo declarativo de derechos y su
sOlida conexidn valorativa con el principio de proteccion de la confianza le-
gitima [como subprincipio derivado del de seguridad juridica (art. 9.3 CE)]
permiten a un érgano administrativo o judicial integrar con facilidad una
laguna legal relativa a la revocacion de una autorizacion cuyos efectos hu-
biera que considerar contrarios a una nueva definicion del interés general.

Pero volvamos a la metodologia aplicativa. Es importante hacer una
advertencia general que ayuda a situar en su lugar correcto lo que se expo-
ne en este trabajo. Es obvio que del érgano administrativo que tramita ex-
pedientes en masa (en materia tributaria, de personal o multas de tréfico,
por ejemplo) no puede reclamarse el mismo esfuerzo metodolégico que se
espera de la decision de un hard case que debe ser resuelto por el Tribunal
Supremo o el Tribunal Constitucional. Y ya dentro del d&mbito de la inabar-
cable variedad de las decisiones administrativas desde diversos puntos de
vista (en especial, sin embargo, el de la investigacion de los hechos), tam-
bién es evidente que no puede exigirse la misma «inversion metodoldgica»

2l Sobre esto, por ejemplo, vid. Gabriel DoMENECH PASCUAL, «Por qué y cdmo hacer andlisis
econdémico del Derecho», RAP, nim. 195 (2014), pp. 99 y ss.

22 Asi, Christoph MOLLERS, «Methoden...», pp. 154-155, y Eberhard ScHMIDT-AssMANN, Verwal-
tungsrechtliche Dogmatik...,p. 5.

2 Niklas LUHMANN, Sistema juridico y dogmdtica juridica (trad. esp. de la edicién alemana de
1973), Madrid, 1983, p. 27: «La caracteristica mas importante en el concepto de la dogmadtica para
la comprensién habitual es la prohibicion de la negacion: 1a no-negabilidad de los puntos de partida
de las cadenas de argumentacion. Estan sustraidos a la critica» (cursiva original). También Klaus F.
RoHL, Allgemeine Rechtslehre, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1995, p. 109: «Para tedlogos y juristas
los textos que hay que interpretar son directiva vinculante».

2% Christoph MOLLERS, «Methoden..», p. 154, y Eberhard ScHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsre-
chtliche Dogmatik...,p. 3.

% Infra capitulo IlL.4.c).

2 Asi, Eberhard ScHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsrechtliche Dogmatik..., p. 5, con cita de An-
dreas VOSSKUHLE.
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para el otorgamiento de una autorizacion de fusion de empresas que pueda
dar lugar a una concentracion econdémica por la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia®’ o para la aprobacién de un Plan General de
Ordenacién Urbana que para la imposicion de una multa de trafico por san-
cién leve. No se prestaria una labor de ayuda a la correcta aplicacion del
ordenamiento juridico-administrativo, sino que se entorpeceria la eficacia
de muchas de sus normas, si las sofisticaciones de una metodologia muy
elaborada se dirigieran frente al 6rgano administrativo que resuelve sobre
las pequefias cuestiones de la gestion de expedientes en serie .

El ordenamiento juridico-administrativo ya presta atencion y ofrece
respuesta a este problema mediante procedimientos simplificados como la
expeditiva terminacion del expediente sancionador a través del pago vo-
luntario de la multa en cuantia reducida en materia de trafico® o las au-
toliquidaciones tributarias; la distincion entre las obligaciones de moti-
vacion en los supuestos de actos favorables y desfavorables [arts. 54.1.a)
LRJPAC y 35.1.a) LPAC], o dictados en ejercicio de una potestad com-
pletamente programada por la norma o discrecional [arts. 54.1.f) LRIPAC
y 35.1.i) LPAC]; la prevision de elaboracion de instrumentos de soft law
que simplifican la subsuncion para concretar conceptos juridicos indeter-
minados (como «calidad de la actividad investigadora o docente») en el
ambito de la obtencion de acreditaciones o sexenios por el profesorado
universitario, etc. En otras ocasiones se presentan problemas metodologi-
cos en el contexto de esta idea de «no matar moscas a cafionazos» que de-
ben ser resueltos sin apoyo en reglas del Derecho positivo. Mds adelante®
se hara referencia, por ejemplo, a la cuestién de si la presuncién de ino-
cencia en el ambito del Derecho administrativo sancionador [arts. 137.1
LRJIPAC y 53.2.5) LPAC] implica o no un estandar reforzado de certeza
de los hechos equivalente al de la prueba «mads alla de toda duda razona-
ble» en la jurisdiccion penal.

Para el final de esta introduccion queda decir unas palabras sobre la
propia historia de este libro. El trabajo para su elaboracion comenz6 en
2012, con la pretension de abarcar tanto la metodologia aplicativa como
la académica. Dos afios mas tarde tomé la decision de dejar para el futuro
y para otra obra distinta (quizds en coautoria) el tratamiento de la meto-
dologia académica. Afortunadamente para mi, en 2013 Francisco VELAs-
co y Gabriel DoMmENECH decidieron impulsar el proyecto de celebrar dos
veces al afio el Seminario de Teoria y Método (STEM), del que, cuando
aparece este libro, ya se han celebrado seis sesiones. Hay huellas claras
en este trabajo de algunas sesiones del STEM, sobre todo de las que tra-

27 Arts. 7-10 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

2 Asi, Wolfgang Horrmann-Riem, «Methoden einer anwendungsorientierten...», pp. 68-69.

2 Arts. 93-94 del Texto Refundido de la Ley sobre tréfico, circulacion de vehiculos a motor y
seguridad vial de 2015 (aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre).

30 Infra capitulo IL5.
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taron cuestiones de metodologia aplicativa, como pone de manifiesto la
cita de las ponencias de Luis MEDINA®!, Miguel CasiNo* y Radl LETE-
LIER ¥ en el capitulo II, relativo al trabajo con los hechos, y de la ponen-
cia sobre andlisis econémico del Derecho de Gabriel DoMENECH en el
capitulo dedicado a la decision administrativa por ponderacion (infra ca-
pitulo IV). El udltimo capitulo de este libro, sobre la discrecionalidad de
la Administracion y su control judicial, tiene su origen precisamente en
mi ponencia en el STEM (en la Universidad de Barcelona, en noviembre
de 2014), en una sesién en la que actu6 como discussant Andrés Boix y
present6 una comunicacion Jorge GARCIA-ANDRADE?, a quienes agradez-
co sus comentarios criticos y no criticos. Como moderador de esa sesion
intervino Mariano BacigaLupro. Es un deber de honradez intelectual reco-
nocer la deuda que esta obra tiene con respecto a las tesis sobre la discre-
cionalidad que él expuso hace ya casi veinte afios*.

Con Paco VELasco he hablado desde hace ya décadas de muchos de
los temas de los que aqui se trata. Pero quiero agradecer en esta ocasion
en especial a Julia ORTEGA que haya estado dispuesta a ser mi principal in-
terlocutora sobre la base del concreto texto de los sucesivos capitulos que
lentamente iban siendo concluidos.

Cuando solo quedaba por redactar la introduccion y el capitulo prime-
ro se publicaron en el BOE la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC),
y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publi-
co (LRIJISP). La vacatio legis general de un afio prevista para ambas leyes
(disposicion final séptima de la LPAC y disposicion final decimoctava de
la LRJSP) me ha llevado a mantener las referencias a la LRJPAC y a in-
cluir junto a ellas las correspondientes a las nuevas leyes.

31 Luis MEDINA ALcoz, «Los hechos en el Derecho administrativo...».

32 Miguel CasiNo Rusio, «La fragilidad de los hechos probados (o “donde dije digo, digo Die-
20”)», STEM (mayo de 2015).

33 Rauil LETELIER WARTENBERG, «El precio del status quo. Sobre la prueba de los hechos en las
sanciones administrativas», STEM (mayo de 2015).

3 Después publicada en Gabriel DoMENECH PAscUAL, «Por qué y cémo hacer andlisis econé-
mico...», pp. 99y ss.

35 Jorge GArcia-ANDRADE, «Norma de conducta y norma de control en el Derecho de la Unién
Europea», STEM (noviembre de 2014).

3 Mariano BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control ju-
dicial y limites constitucionales de su atribucion), Madrid, 1997.



CAPITULO I

FUNDAMENTOS DE UNA METODOLOGIA
ESPECIFICAMENTE JURIDICO-ADMINISTRATIVA

1. ADMINISTRACION Y JUECES: DOS MANERAS
DE APLICAR EL DERECHO EN CUMPLIMIENTO
DE DOS FUNCIONES CONSTITUCIONALES DISTINTAS
DAN LUGAR A DOS METODOLOGIAS DIVERSAS

Quien, para construir una metodologia de la aplicacion del Derecho
por la Administracion, utilizara la plantilla de un tratado tradicional sobre
la aplicacion judicial de las normas y se limitara a incluir al 6rgano admi-
nistrativo, por sustitucion, en la posicion que el autor del tratado daba al
judicial, seguramente obtendria como resultado una deformacién grotesca
de la realidad (un esperpento, si se permite la expresion de la tradicion li-
teraria espafiola) equivalente a la que se consigue del reflejo de un objeto
en un espejo concavo'.

La Constitucién utiliza términos aparentemente semejantes para ex-
presar la tarea aplicativa del Derecho por la Administracion en su fun-
cion de servir a los intereses generales (art. 103.1 CE) y la funcién tam-
bién aplicativa de normas en que consiste la potestad jurisdiccional que se
atribuye a los 6rganos judiciales (art. 117.1 CE). De estos dice el segundo
precepto citado que estdn sometidos «inicamente al imperio de la ley».
Los 6rganos administrativos actian, segiin el primero, «con sometimiento
pleno a la ley y al Derecho».

Es hoy una evidencia (y cada vez lo es mds) que «sometimiento pleno
ala ley y al Derecho» no puede significar que la Constitucién considere
como tipo ideal de Administracién la meramente ejecutiva que se limi-

! La metdfora y la terminologia son, como se sabe, de Ramén Maria DEL VALLE-INCLAN, Luces
de Bohemia (1920).
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ta, para decidir, a subsumir bajo programas normativos completamente
determinados datos facticos de la realidad que claramente se correspon-
den o no con un supuesto de hecho formulado en un lenguaje inequivoco,
preciso y no necesitado de ulterior concrecion. Aqui podrian situarse, por
ejemplo, supuestos de prestaciones sociales de cardcter econdmico (por
accidente, incapacidad temporal o permanente, maternidad, jubilacion,
desempleo, etc.), que cuentan con una regulacién normativa, en general,
incluso mds densa que la de las reglas que aplica la Administracion de
policia, que suelen tener que valerse de conceptos juridicos indetermina-
dos para dar respuesta a la posibilidad de que la norma no pueda prever
en su supuesto de hecho todas las situaciones facticas ante las que sea ne-
cesario reaccionar?.

Pero, posiblemente, el inventario de tareas que se gestionan confor-
me a este tipo de Administracion constituya ya una muy reducida par-
te del conjunto global de competencias administrativas. Y seguramente
también, por eso mismo, en la actualidad la idea que mejor transmite la
posicion de la Administracion frente al ordenamiento juridico es la que
se contiene en la afirmacion de que la ley y el Derecho dirigen la activi-
dad administrativa®.

La ley dirige la Administracion: establece limites y atribuye tareas a
la actuacion administrativa, determina fines para la planificacién y estruc-
tura procesos decisorios, delimita &mbitos funcionales y disefia los ele-
mentos basicos de la organizacién administrativa. Nada de esto mitiga el
imperativo (principio de legalidad, art. 9.3 CE) de que la Administracién
debe respetar la ley en toda su actuacion (primacia de la ley) y de que, en
muchos dmbitos, solo puede actuar sobre la base de una suficientemente
densa regulacion legal (reserva de ley). Primacia y reserva de ley son las
correas de transmision a través de las cuales se realizan los encargos direc-
tivos de la ley parlamentaria a la actuacion administrativa*.

Es posible hablar de una tipologia de formas de direccién normativa
de la actividad administrativa, en el sentido de una escala de grados di-
versos de densidad en esa direccion por el Derecho’. La forma mads co-
nocida y tradicional de direccion de la actividad de la Administracién por
la norma es la de la programacion condicional: «si se da este supuesto de

2 Puede verse sobre esto José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Administracion del Estado...,
p- 107.

3 En general, sobre la discusion relativa a la Steuerung (direccién) en el dmbito del Derecho
administrativo, vid. José ESTEVE PArRDO, La nueva relacion entre Estado y sociedad..., pp. 165-168.
Vid. también el apartado relativo a «Derecho administrativo y direccion de la Administracion» en
Oriol MIR PuiGpELAT, «El Derecho administrativo espaiiol en el actual espacio juridico europeo», en
Armin VON BoGDANDY y Oriol MIR PuiGPELAT (coords.), El Derecho administrativo en el espacio ju-
ridico europeo, Valencia, 2013, pp. 205-263.

4 Todo el argumento en Eberhard ScHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsrechtliche Dogmatik..., p. 40.
Vid. también Javier BARNES, Transformaciones (cientificas) del Derecho administrativo..., pp. 13-17.

5> Eberhard ScHMIDT-ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee..., p. 176.
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hecho, apliquese esta o estas consecuencias juridicas». Pero ya hace déca-
das que para la planificacion administrativa se «descubrié» que la norma
no programa de esa forma la decisién sobre el plan, sino mediante la de-
terminacién de fines o mandatos de optimizacién que la Administracion
debe ponderar en atencién a las circunstancias dadas, y comenz6 a hablar-
se entonces de direccion finalistica (o a través de programas finales) de la
actuacion administrativa®.

Y para otro tipo de tareas, situadas —desde esta perspectiva— toda-
via un paso mads all4, también se cayd en la cuenta de que ni siquiera le
era posible a la norma regular materialmente el contenido de las decisio-
nes (;como se puede prever normativamente el contenido de una presta-
cién médica?, por ejemplo), ni con programas condicionales ni finales, de
forma tal que a la norma juridico-administrativa solo le quedaba la via de
dirigir la actividad administrativa a través de la regulacién de sus presu-
puestos organizativos y procedimentales’.

Puede aceptarse también que estos diversos tipos de direccion de la ac-
tividad administrativa son, en alguna medida, intercambiables. Un déficit
de programacion material puede ser compensado a través de regulaciones
procedimentales® y organizativas disefiadas para completar y concretar la
vaguedad normativa. Si esas reglas de organizacion y procedimiento ga-
rantizan que un vago criterio material de la norma serd concretado de for-
ma diligente y neutral con respecto a los intereses afectados pueden acep-
tarse algunas indeterminaciones materiales. En este sentido se ha hablado
de una «diversidad en el nivel exigido de determinacion de la norma»°. Es
ya una idea conocida en el dmbito del Derecho urbanistico, por ejemplo,
que la débil vinculacion de la Administracion a los programas finales que
le fija la ley se compensa con las exigencias de un procedimiento adminis-
trativo especialmente riguroso '°.

® Vid., por ejemplo, Luciano PArEIO ALFONSO, Lecciones de Derecho administrativo, 5* ed.,
Valencia, 2012, pp. 306-307, y Rainer WaHL, Los iiltimos cincuenta aiios de Derecho administrati-
vo alemdn, Madrid, 2013, pp. 76 y ss.

7 Asi, Marcos VAQUER CABALLERIA, La accion social (un estudio sobre la actualidad del Estado
social de Derecho), Valencia, 2002, pp. 139 y ss., y Luciano ParREIo ALFONSO, «La calidad al servi-
cio de la eficacia en el Sistema Nacional de Salud», en Luciano Parejo, Alberto PALoMAR y Marcos
VAQUER (coords.), La reforma del Sistema Nacional de Salud. Cohesion, calidad y estatutos profe-
sionales, Madrid-Barcelona, 2004, p. 238. El cardcter personal de estas prestaciones determina que
sean «dificilmente accesibles a una programacion normativa convencional».

8 Vid., por ejemplo, Javier BARNES, «Sobre el procedimiento administrativo: evolucién y pers-
pectivas», en Javier BARNES (ed.), Innovacion y reforma en el Derecho administrativo, Sevilla,
2006, pp. 286 y ss.

° Asi, Eberhard ScHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsrechtliche Dogmatik..., p. 42, con cita de
REIMER.

10 Para los diversos dmbitos de actuacion discrecional de la Administracion, la idea aparece
con frecuencia en Juli PONCE SoLE, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento ad-
ministrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de
la discrecionalidad, Valladolid, 2001, pp. 116-118 passim.





