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Resumen

Desde los pasados afios ochenta, nuestros derechos administrativos han experimentado profundos cambios que pueden
identificarse en tres direcciones: globalizacion, desestatizacion y descentralizacion. Recientemente, se han afiadido
otras fuerzas de transformacion: un ciclo de crisis sucesivas, la digitalizacion y la presencia cada vez mas importante
de la dimension espacial. Todas ellas tienen consecuencias para las construcciones fundamentales de nuestros derechos
administrativos: sus teorias de las normas, las competencias y los 6rganos. Ello les obliga a reflexionar sobre los sistemas
de valores subyacentes, los procesos de toma de decisiones y el reparto de funciones entre agentes publicos y privados.
También sugiere la necesidad de reformas concretas, relativas al estatuto de las ciudades, el régimen de los espacios
publicos, el régimen de lo publico digital y la adaptacion de nuestros derechos administrativos a las exigencias del
cambio climatico.

Palabras clave: derecho administrativo; transformaciones recientes; digitalizacion; espacio publico; cambio climatico;
norma; competencia y 6rgano administrativo; reforma administrativa.

THE CHALLENGES FACING ADMINISTRATIVE LAWS
Abstract

Since the 1980s, our administrative laws have undergone profound changes in three identifiable directions: globalisation,
denationalisation and decentralisation. Recently, other forces of transformation have been added: a cycle of successive
crises, digitisation and the growing importance of the spatial dimension. All these have consequences for the fundamental
constructions of our administrative laws: the theories of regulation, powers and bodies. This requires reflection on the
underlying value systems, decision-making processes and distribution of functions among public and private agents. It
also suggests a need for specific reforms, on the status of cities, the legal system of public spaces, the legal system of the
digital public sphere and adapting our administrative laws to the demands of climate change.

Keywords: administrative law,; recent transformations, digitisation, public space; climate change; administrative
regulation, powers and bodies; administrative reform.
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1 Introduccion

El proposito de este articulo es ofrecer un somero analisis de los principales retos a los que, a mi juicio, se
enfrentan los principales derechos administrativos europeos: cudl es su origen, como deberian analizarse,
qué cuestionan de las construcciones dogmaticas existentes y de qué modo se estan abordando o podrian
abordarse en el futuro.

Dicha tarea, obviamente, entraia una enorme dificultad ya que, incluso si la limitamos al espacio europeo,
puede observarse que nuestros derechos administrativos son bastante dispares.

Sin embargo, en mi opinidn, todos ellos se enfrentan, mas o menos, a las mismas dificultades (si bien no del
mismo modo, ni en los mismos momentos) y reaccionan ante ellas de maneras hasta cierto punto diferentes.
Por supuesto, no todo el mundo esta de acuerdo con esta postura (Velasco, 2020; Quezada, 2020).

Si aceptamos esta vision, podremos avanzar hacia un ejercicio de derecho comparado diacrénico,' que
implica una delicada tarea de confrontacion y de prevision. A veces, es dificil determinar si dos desarrollos
aparentemente similares en derechos administrativos diferentes hacen referencia a las mismas realidades, por
ello resulta complicado predecir como continuaran en el futuro las evoluciones actuales.

Dicho esto, he de confesar que me mueve una conviccion general en este caso: a partir de los afios ochenta
del siglo xx —con una laguna cronolégica, por supuesto, para los Estados socialistas— nuestros derechos
administrativos entraron en un periodo de profundas transformaciones que continta a dia de hoy, aunque con
cambios de orientacion y con la aparicion de nuevos retos.

En pocas palabras, desde los afios ochenta, los derechos administrativos europeos han incorporado un nuevo
tipo de relacion entre la Administracion publica y la sociedad, los ciudadanos y la economia, aunque en un
movimiento sinusoidal. El periodo actual estd haciendo que este movimiento resulte todavia mas complejo,
ya que enfrenta a los Estados con varias crisis. Asimismo, esta confrontando a la accion publica y al derecho
con retos adicionales, especialmente, los derivados de la tecnologia digital y del cambio climatico.

Por ello, me gustaria exponer en el presente trabajo algunas ideas sobre las consecuencias que dichos
movimientos pueden tener en nuestros derechos administrativos y, mas concretamente, analizar los retos
a los que estos se enfrentan, pues resulta dificil de creer que se trate de evoluciones pura y simplemente
naturales y pacificas.

Se afrontara dicho analisis en tres etapas: en primer lugar, se acometera el estudio de las principales fuerzas
de transformacion a las que se han enfrentado nuestros derechos administrativos en el pasado reciente; a
continuacion, se hard referencia a las principales cuestiones que plantean estas evoluciones y, por ultimo,
se mencionaran las prioridades que deberian guiar la busqueda de la adaptaciéon de nuestros derechos
administrativos a este nuevo escenario.

2 Las principales fuerzas de transformacién a las que se han enfrentado nuestros derechos
administrativos en el pasado reciente

Es evidente que el presente articulo no es el lugar apropiado para desarrollar la historia del derecho
administrativo. Propongo, pues, a efectos de este trabajo, partir de la siguiente premisa: nuestro derecho
administrativo, construido en su forma moderna durante el siglo x1x, alcanzé un umbral de madurez en torno
a la Segunda Guerra Mundial, incorporando los avances del estado del bienestar.

Es de este umbral del que se partird para mostrar que en los afos ochenta del siglo pasado se produjeron
una serie de fuertes cambios para, a continuacion, considerar los fenomenos evolutivos que se han puesto de
manifiesto en épocas mas recientes.

1 Planteamientos similares pueden observarse, por ejemplo, en: Miguez Macho y Almeida Cerreda, (2017); Darnaculleta i Gardella
(2021); Auby, Chevalier y Slautsky (2019).
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2.1 El movimiento surgido en la década de 1980

Hace unos afios, crei posible demostrar (Auby, 2001) que los afios ochenta habian empujado a nuestros
derechos administrativos en direcciones que podian resumirse en tres formulas: globalizacion, desestatizacion
y descentralizacion. Dichas tendencias contintian presentes en la actualidad, pero es evidente que los ultimos
afios han traido consigo algunos cambios, cuyo alcance es preciso evaluar.

1.° Tres grandes ejes de transformacion: globalizacion, desestatizacion y descentralizacion.

En los afios ochenta del siglo xx empezaron a manifestarse plenamente los fenomenos de la globalizacion. Su
impacto mas evidente se produjo en el ambito econdmico, pero también tuvo incidencia en la sociedad y en la
cultura: la aparicion de medios de comunicacion universales, el desarrollo de habitos de consumo comunes, etc.

Este fendmeno contribuy6 a transformar todas las relaciones internacionales. Asi, se produjo una evidente
apertura del comercio internacional a escala mundial. Pero también tuvo incidencia en las integraciones
regionales, incluida la Union Europea, constituida, a un tiempo, como un relevo de la globalizacién y como
un medio para que los Estados y las poblaciones afectados influyesen en ella.

Los efectos de la globalizacion sobre el derecho tuvieron una rapida manifestacion en el periodo que nos
ocupa (Auby, 2012). Asi, se produjo un importante desarrollo de las normas internacionales y europeas, una
creciente adhesion a normas comunes, en particular en materia de derechos fundamentales, y una evidente
proliferacion de los mecanismos juridicos transnacionales.

La expresion desestatizacion pretende resumir dos fendmenos caracteristicos de los afios ochenta en nuestros
sistemas de accion publica y en nuestros derechos administrativos.

Por una parte, se produjo una reduccion del papel del Estado en relacion con el mercado, a través de la
privatizacion, la externalizacion —el contracting out del que la Private Finance Initiative britdnica es el
principal exponente— y la desregulacion.

Por otra parte, también se redujo el papel del Estado en relacion con los ciudadanos, a través del desarrollo
de diversas formas de democracia administrativa y del florecimiento de los derechos fundamentales, que
ocasiond un fuerte impacto en las relaciones con la administracion.

La década de 1980 fue también un periodo de descentralizacion del poder, en ambas direcciones.

En este periodo se produjo el auge del pluralismo territorial. En este sentido, destacan las reformas
descentralizadoras operadas en Francia, que mantuvieron el Estado unitario, y la introduccion del federalismo
en Bélgica, asi como la consolidacion de sistemas intermedios como el regionalismo italiano y el sistema
autondmico espanol (Vodyanitskaya, 2023).

Pero fue también en los afios ochenta cuando vimos florecer en nuestros sistemas el mecanismo de las
autoridades administrativas independientes, basado en el reconocimiento de una fuerte autonomia, dentro
del ejecutivo, a organismos encargados de proteger ciertas libertades y de aplicar determinadas normativas
economicas (Fernandez Farreres, 2016, p. 192).

2.° Las inflexiones parciales y reducidas que han sufrido estos movimientos.

Los tres movimientos mencionados, caracteristicos de la década de 1980 han experimentado algunos cambios,
aunque no verdaderos retrocesos.

Puede decirse que, en cierta medida, la globalizacion se ha estancado. Debido a varios factores concurrentes,
el comercio internacional ha detenido su crecimiento exponencial. Ademas, el universalismo juridico que
acompafiaba su crecimiento ha decaido: la Organizacion Mundial del Comercio, en particular, ha visto
disminuida su influencia. Por su parte, la Unién Europea ha tenido que hacer frente a la crisis del Brexit y sigue
luchando por recordar a ciertos sistemas “no liberales” que se desvian de algunos de sus principios esenciales.
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No obstante, se trata de fenomenos regresivos limitados. A pesar de las crisis, los lazos econémicos
internacionales siguen siendo fuertes, incluso con Rusia, por ejemplo. Y la integracidon europea esta en fase
de reactivacion, entre otras cosas, debido a la guerra contra Ucrania.

No cabe duda de que se ha producido un cierto grado de “reestatizacion”. Las crisis, a las que mas adelante
se hara referencia, han provocado un recrudecimiento de la intervencion estatal, en particular, en el entorno
econdmico. Asimismo, el ambito de los derechos fundamentales, se enfrenta ahora al auge de los regimenes
“antiliberales”. Pero incluso en los Estados que siguen respetandolos y amparandolos, han surgido movimientos
que los acusan de conspirar con el hiperindividualismo contemporaneo y denuncian el poder excesivo de los
jueces.?

Sin embargo, no debe exagerarse la importancia de estos aparentes retrocesos. La vuelta al intervencionismo
estatal es solo relativa; se trata, en la mayoria de los casos, de una situacion circunstancial, y toma caminos
que no son necesariamente los del pasado. En cuanto a los desafios al auge de los derechos fundamentales,
estos siguen siendo marginales y, por el momento, no cuestionan el lugar central que ocupan en nuestros
ordenamientos juridicos.

La descentralizacion del poder también ha experimentado algunos cambios, si bien de caracter limitado.

Desde los afios ochenta, los sistemas territoriales de nuestros Estados se han vuelto mas complejos y han
dado lugar, en ocasiones, a importantes tensiones. Asi, entre Cataluna y el Estado en Espaia, entre Flandes y
Valonia en Bélgica, entre el norte y el sur en Italia... Ademas, las crisis economicas y sanitarias han contribuido
a que se produzcan enfrentamientos entre los gobiernos locales y los nacionales. Pero en modo alguno puede
hablarse de grandes retrocesos en la materia.

Lo mismo ocurre con la fragmentacion del aparato estatal. La autonomia politica de las autoridades
administrativas independientes se ha considerado, a veces, excesiva, pero no ha provocado ninguna involucion.

2.2 Los fendmenos evolutivos que se han puesto de manifiesto mas recientemente

Entre los fenémenos que, con mayor o menor intensidad, han hecho sentir recientemente sus efectos en
nuestros sistemas de accion publica y en nuestros derechos administrativos, deben destacarse, en mi opinion,
al menos los siguientes: la omnipresencia de las crisis, la digitalizacion y un movimiento de “espacializacion”.

1.° Desde los afios 2000, tenemos la impresion de que nuestras sociedades y nuestros Estados han entrado en
un ciclo de crisis sucesivas, que, en mayor o menor medida, han afectado a las modalidades de accion ptblica
y a los derechos administrativos.

En primer lugar, debe destacarse la crisis economica de 2008, que tuvo, al menos, dos efectos. Por un lado,
desencadeno un fuerte recrudecimiento de la intervencién econdmica, en particular para rescatar al sector
bancario. Y, por otro, provocoé tensiones duraderas en las finanzas ptblicas, que se reflejaron en las politicas de
infraestructuras estatales y en las relaciones financieras entre los Estados y las entidades regionales y locales.

La segunda crisis, que ha tenido las consecuencias administrativas y juridicas de mayor alcance hasta la fecha,
ha sido la crisis sanitaria relacionada con el covid. Esta situacion de emergencia provocd que se recurriese
con frecuencia al empleo de instrumentos regios, incluso autoritarios: diversos mecanismos constitucionales
de gestion de crisis, gran nimero de textos legislativos y reglamentarios, utilizacion masiva de herramientas
de policia administrativa, incluyendo la organizacion del confinamiento de las poblaciones.

Asimismo, requirio la intervencion, a menudo con carécter de urgencia, de los jueces administrativos que,
en la mayoria de las ocasiones, tuvieron que plegarse a los riesgos de la época. Y también ha dado lugar a
tensiones entre los Estados y las autoridades subestatales, que generalmente se han visto obligadas a obedecer
las 6rdenes del Estado.

2 Este tipo de criticas han sido formuladas en Francia por algunos universitarios y jueces, por ejemplo: Mathieu (2017); Schoettl
(2022), y véase también la respuesta de Ligniéres (2022).
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La tercera crisis es la ecologica, si bien seria mas preciso referirse a ella como la creciente crisis climatica (y
de la biodiversidad). Esta invadiendo poco a poco nuestros derechos publicos: con toda la fuerza de lo mucho
que esta en juego, va repercutiendo poco a poco en todos sus mecanismos, que deben incorporar la obligacion
de reducir los efectos nocivos y adaptarse al cambio climatico. En este sentido, se han movilizado los jueces
administrativos, que en algunos paises han condenado, en ocasiones duramente, a los Estados por su inercia
ante el problema (Auby y Fonbaustier, 2023).

2.° La segunda fuerza de transformacion reciente, que poco a poco esta provocando poderosos cambios en
nuestros derechos administrativos, es la digitalizacion (Martin Delgado, 2020; Belandaria et al., 2019).

La digitalizacion de la accion publica constituye un poderoso avance, que se refleja en una serie de fenomenos
con crecientes repercusiones administrativas y juridicas: la digitalizacion de las relaciones cotidianas con los
ciudadanos, la proliferacion y omnipresencia de los datos publicos, la transformacion de los procesos de toma
de decisiones debido, en particular, al uso creciente de algoritmos, por no hablar de lo que puede calificarse
de “megaefectos” como los que se observan en las ciudades inteligentes.

Estos acontecimientos ya estan planteando una serie de cuestiones juridicas, sobre las que se profundizara
mas adelante.

3.° La tercera evolucion actual, que tendra importantes efectos a largo plazo en nuestro derecho administrativo,
es la presencia cada vez mayor de la dimension espacial (Auby, 2022), que puede observarse en dos direcciones
en particular.

En primer lugar, en el auge contemporaneo de las realidades urbanas. Las ciudades, que en nuestros paises
habian perdido el lugar que tuvieron antafio —sobre todo en la Edad Media—, tienden a convertirse de nuevo
en niveles esenciales de la accion publica. Son el centro de muchas innovaciones, incluidas las juridicas
(Sassen, 1999; Auby, 2016).

En segundo lugar, en la creciente importancia de los espacios publicos (Auby, 2021). Asi, frente a los
fendomenos de saturacion, competencia creciente entre usos y preocupaciones medioambientales, se estan
convirtiendo, cada vez mas, en preocupaciones esenciales de nuestros derechos administrativos.

3 Las principales cuestiones que plantean estas evoluciones

Tras lo anteriormente expuesto, se puede llegar a la conviccion de que los acontecimientos a los que se ha
hecho referencia en el apartado previo han situado a nuestros derechos administrativos en una zona turbulenta,
cuyo control se ha logrado, en mayor o menor medida.

Naturalmente, esto varia de un pais a otro. Ademas, los cambios no se han producido al mismo tiempo en todos
los Estados, pero existe una especie de “posmodernidad” hacia la que se dirigen colectivamente y que les aleja,
en mayor o menor grado, de un cierto modelo “clasico” estabilizado en torno a la Segunda Guerra Mundial.

Para profundizar en este tema, se propone utilizar el mismo enfoque empleado anteriormente (Auby, 2001) y,
en base a ello, formular algunas propuestas sobre los efectos que los cambios contemporaneos estan teniendo
en los tres “ordenes teodricos” fundamentales del derecho administrativo: la teoria de las normas, la teoria de
las competencias y la teoria de los 6rganos.

3.1 La teoria de las normas

Una de las caracteristicas mas interesantes de la época contemporanea es que introduce perturbaciones en
el marco juridico de la actuacion administrativa, tanto en el sistema de normas, como en el contenido de las
mismas.

1.° Hace veinte afios, se podia observar que el sistema de normas en que se basaba el derecho administrativo
habia experimentado tres tipos de cambios desde los afios ochenta del siglo xx.
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La jerarquia normativa habia sufrido un profundo cambio, debido fundamentalmente a la constitucionalizacion
del derecho administrativo y al desarrollo exponencial de las normas supranacionales, en particular del derecho
europeo. La importancia concreta de los distintos niveles de la pirdmide también se vio modificada, perdiendo
la ley parte de su poder. Asimismo, los jueces administrativos, responsables en gran medida de la creacion
de los principios del derecho administrativo, vieron disminuir su poder.

En un periodo mas reciente, si bien no se han contradicho estas tendencias, si se han producido cambios en
las mismas. Asi, se ha desarrollado una tension jerarquica entre el derecho europeo y el derecho nacional, y
algunos jueces nacionales, a través de sentencias similares a la decision Solange del Tribunal Constitucional
Federal aleman, se han esforzado por “proteger” una parte fundamental del derecho nacional, incluso, en caso
de ser necesario, contra el derecho europeo (Martin y Pérez de Nanclares, 2011).

A pesar del alto grado de constitucionalizacion y europeizacion de nuestro derecho administrativo, la
ley parlamentaria no ha perdido toda su importancia, en particular debido a la proliferacion de leyes de
procedimiento administrativo. Asi, en la Union Europea actual, s6lo Irlanda y Bélgica carecen de tales “codigos
de procedimiento” (Auby, 2014).

En cuanto a los jueces administrativos, aunque han perdido en gran medida su poder creativo, siguen teniendo
la facultad de recordar firmemente la ley a las autoridades ejecutivas; facultad que se ha visto confirmada en
los litigios climaticos.

Ademas, sobre la cuestion del aparato normativo del derecho administrativo, ha de sefialarse que el periodo
reciente y, sobre todo, la pandemia por covid han puesto de relieve la recobrada importancia del instrumento
normativo reglamentario en tiempos de crisis.

2.° En cuanto al contenido de las normas del derecho administrativo, el «punto de inflexién» de la década de
1980 trajo dos novedades esenciales.

La primera de ellas consistio en la penetracion de los principios y valores del derecho privado, en particular
los relativos a la competencia, en el derecho administrativo. La segunda consistié en un doble movimiento
de subjetivizacion (Garcia de Enterria, 2007; Garcia de Enterria y Fernandez, 2014, p. 34): tanto por parte de
las autoridades publicas, cuya situacion personal adquirié mayor relevancia, en particular en los conflictos de
intereses, como por parte de los ciudadanos, que progresivamente se consideraron titulares de mas derechos
subjetivos en sus relaciones con la administracion.

La “huida ante el derecho publico”, como afirman ciertas doctrinas, no ha sido negada, pero debemos defender
que, muchas veces, cuando las administraciones recurren a mecanismos de derecho privado, a menudo los
someten a grandes distorsiones.

Continuo6 también el doble movimiento de subjetivizacion. En todos nuestros sistemas, por ejemplo, la lucha
contra la corrupcion y los conflictos de intereses se ha vuelto esencial (Auby et al., 2014). En cuanto a la
subjetivizacion de las relaciones con los administrados, tiende a progresar constantemente también a través
de la evolucion de los procedimientos administrativos y de los mecanismos de democracia administrativa.

A estos acontecimientos, el periodo reciente ha afiadido, y sigue afiadiendo, sus propias inflexiones en el
sistema de valores de los derechos administrativos europeos.

Por un lado, tanto la crisis sanitaria como la climatica han puesto de relieve que algunos de estos valores pueden
entrar en conflicto. En este sentido, el interés de la salud ptblica y el de la lucha contra el cambio climatico
pueden colisionar abiertamente con determinadas libertades (circulacion, reunion, manifestacion, etc.).

Por otro lado, nuestros derechos administrativos buscan valores en los que basarse en determinados &mbitos que
estan adquiriendo una importancia creciente. Asi, en relacion con la tecnologia digital publica se plantean qué
principios deberian aplicarse al uso de la inteligencia artificial en la esfera ptiblica. Y en cuanto a los espacios
publicos se cuestionan con base en qué principios se puede gestionar la sobresaturacion y la competencia en
los usos, y qué principios deben regir el derecho a la ciudad (Aguado et al., 2018).
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3.2 La teoria de las competencias

Entre las cuestiones que el cambio operado en los afios ochenta del siglo xx planteé en nuestro derecho
administrativo, varias se referian a la teoria de las competencias: el estatuto de la intervencion publica, la
teoria de los actos y procedimientos y la funcion jurisdiccional.

Resulta interesante, por tanto, analizar la resonancia que dichas cuestiones mantienen a dia de hoy.

1.° El “punto de inflexion” de los afios ochenta tuvo dos efectos principales en nuestro derecho administrativo
en lo que respecta al estatuto de la intervencion publica.

Asi, fueron puestos en tela de juicio algunos de los conceptos utilizados para analizar su justificacion y sus
limites: la tradicion del servicio publico choco con el derecho de la competencia, en particular con la regulacion
europea del mismo. Y la nocion de libertad de comercio e industria perdid parte de su impacto en un contexto
en el que se valoraba mucho la empresa privada.

Recientemente, estos debates se han vuelto menos agudos. La tradicion del servicio publico ha encontrado
acomodo en el derecho de la competencia, sobre todo desde que el derecho europeo se ha abierto a los
conceptos de servicio econdomico de interés general y de servicio de interés general.

De hecho, es el retorno de la intervencion publica a raiz de las diversas crisis lo que mayores interrogantes
plantea en la actualidad. No solo podemos preguntarnos hasta qué punto el resurgimiento de la intervencion
publica es sostenible, sino que también podemos cuestionar la forma en que se esta produciendo. Ha vuelto
un cierto Estado intervencionista, pero ;es el mismo que hace cincuenta afios? (Chevallier, 2023; Auby, 2023).

2.° En la teoria de los actos y procedimientos, la evolucion en torno a los afios ochenta afect6 a dos ambitos
en particular.

En esta época se dio un impulso decisivo a la preocupacion por la democracia administrativa y un importante
desarrollo de los distintos procedimientos de participacion ciudadana. También fueron estos afios el punto de
partida de una enorme transformacion del derecho de los contratos publicos, impulsada por el derecho europeo.

Asimismo, la creciente densidad del espacio administrativo europeo ha hecho cada vez mas patente la
importancia y la dificultad de gestionar situaciones administrativas transnacionales (Bocanegra Sierra y Garcia
Luengo, 2008, p. 9; Auby, 2020, p. 59).

Esta evolucion contintia en la actualidad, pero son otros los factores que estan alterando la vision de los
procesos de toma de decisiones en el sector publico. Las crisis (en particular, de caracter sanitario) plantean
poderosos interrogantes sobre la relacion entre la toma de decisiones publicas y la ciencia y los conocimientos
especializados. También los avances de la administracion digital estdn introduciendo verdaderos trastornos
en los mecanismos de la toma de decisiones publicas, con el empleo de algoritmos y la aparicion de ciertas
decisiones “automaticas” (Finck, 2021, p. 657).

3.° A principios de la década de 2000, habia motivos para preocuparse por la funcion jurisdiccional y, mas
concretamente, por la posicion del juez administrativo.

En algunos sistemas, se estaban haciendo grandes esfuerzos para desarrollar métodos alternativos de
resolucion de conflictos. En otros, existia una inclinacion natural de los ciudadanos a recurrir mas a menudo
a los tribunales penales para castigar el mal comportamiento de las autoridades. En ocasiones, los jueces
administrativos estaban saturados y el tiempo que se tardaba en llevar los casos a juicio resultaba inaceptable.

Con el tiempo, estas evoluciones negativas han sido mas o menos controladas. En Francia, por ejemplo,
la saturacion de los tribunales administrativos se ha mantenido bajo control aumentando su niumero e
incorporando un nivel de apelacion entre los tribunales administrativos y el Consejo de Estado.

Ademas, tanto la crisis sanitaria como el problema climatico han provocado una vuelta a los tribunales
administrativos como medio de recurso contra las malas decisiones o la inercia de las autoridades nacionales.
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3.3 La teoria de los érganos

La evolucion contemporanea de nuestros derechos administrativos plantea interrogantes sobre el estatus de
los 6rganos administrativos y la distribucion de funciones, tanto entre los propios organismos publicos, como
entre personas publicas y privadas. Estos interrogantes persisten, e incluso se han acentuado, en los ultimos
tiempos.

1.° Una de las caracteristicas de la era contemporanea, que la década de 1980 acentu6é enormemente, fue
la multiplicacion de formas institucionales intermedias entre las administraciones tradicionales y el sector
privado.

Nuestros derechos administrativos han experimentado el florecimiento de instituciones de economia mixta,
asociaciones o fundaciones publicas, etc., lo que no necesariamente ha generado incertidumbre sobre qué es un
organismo publico. La nocion de organismo publico debe ser abordada por el derecho administrativo, porque de
ello dependen la definicion del acto administrativo, el ambito de competencia de los jueces administrativos, etc.

Esta circunstancia ha generado, en torno a los organismos publicos en sentido estricto, una serie de circulos
de instituciones cuyo derecho se sitia mas o menos a caballo entre el derecho publico y el derecho privado,
por lo que hacer un inventario de estas instituciones intermedias suele ser un ejercicio bastante complejo.

Asimismo, a través del término organismos publicos puede hacerse referencia no solo a las instituciones, sino
también a los individuos que las sirven. En estos casos, ha de tenerse en cuenta que la evolucion de su estatus
ha estado marcada en nuestros derechos administrativos, especialmente, por el aumento de las exigencias
de ética publica, que se han mantenido en los Ultimos tiempos. Seguimos, desde este punto de vista, en la
sociedad de la desconfianza (Darnaculleta, 2021).

Naturalmente, la preocupacion por la seleccion de buenos organismos publicos —ya sean electos o empleados
publicos— esta presente en todos los periodos aqui considerados. No obstante, la cuestion de la competencia
(técnica) se ha planteado con mayor intensidad a raiz de la crisis sanitaria y, sobre todo, ante el desafio
climatico.

2.° Una de las grandes cuestiones de nuestro tiempo es el reparto de papeles entre los agentes publicos y entre
estos y los privados.

Dicha tarea, que ya resultaba complicada en los afios 80 del siglo xx, no se ha visto simplificada en épocas
mas recientes.

En el funcionamiento de los sistemas territoriales se ha encontrado mayor dificultad para descifrar la
competencia correspondiente a cada nivel. La razén es que todos ellos parecen optar por un grado creciente
de multi-level government, es decir, la accion conjunta y verticalmente integrada de distintos niveles de
gobierno, desde el local hasta el estatal. Los intentos de clarificar las competencias entre estos distintos
niveles fracasan regularmente —Francia es un muy buen ejemplo en este sentido— ante una realidad que se ha
convertido en estructural.

El reparto de papeles entre agentes publicos y privados se ha convertido en una cuestion todavia mas compleja
que la anterior. La década de 1980 trajo sus propias incertidumbres, nacidas del cuestionamiento de las
modalidades de intervencion publica. Asi, surgieron dudas sobre el destino de la idea de poderes publicos.
La evolucion posterior no hizo sino complicar las cosas en dos sentidos.

Por una parte, las crisis recientes han provocado, efectivamente, un retorno a la intervencion publica, si bien
no coincidente con el papel econdmico historico del Estado, que se encargaba él mismo de ciertas actividades
econdmicas. Ahora interviene, mas bien, como tercero garante.

Y, por otra parte, se esta desarrollando un fendémeno contemporaneo muy llamativo: las empresas privadas se
estan haciendo cargo de los intereses publicos, ya sea de forma mas bien defensiva con el cumplimiento de
las normas, ya sea de forma mas voluntaria con lo que la legislacion francesa denomina empresas de mision
(Lignieres, 2023, p. 57).
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4 Las prioridades que aparentemente deberian adoptarse en la busqueda de la adaptacion
de nuestros derechos administrativos

Como consecuencia de estas diversas evoluciones, nuestros derechos administrativos corren cierto riesgo de
desarticularse. En cualquier caso, es importante velar por que sus estructuras esenciales no estén demasiado
desequilibradas.

En la década de 2000, se argument6 que habia que dar tres pasos esenciales para mantener el equilibrio:
percibir nuestro derecho administrativo como parte de un todo mas amplio, incorporar el analisis econdmico
del derecho y establecer una base so6lida en los derechos fundamentales.

El primer paso se ha cumplido en gran medida: la ciencia del derecho administrativo europeo ha florecido, al
igual que la del derecho administrativo global, y éstas se complementan ahora con la investigacion sobre el
derecho administrativo transnacional. El apoyo a los derechos fundamentales esta ahora firmemente asentado.
Es solo el analisis economico el que, en nuestras doctrinas europeas, todavia tiene que ganar muchos adeptos,
a pesar de las aportaciones de realismo que puede ofrecer (Dellis, 2021).

A la luz de la evolucion reciente, cabe plantearse cuales son las principales orientaciones que deberian
seguir nuestras doctrinas. En respuesta a dicha cuestion, me gustaria presentar algunas propuestas propias,
centrandome en las prioridades tedricas y en los dmbitos de reforma mas evidentes.

4.1 Las prioridades tedricas

En mi opiniodn, tres cuestiones teoricas deberian ser ahora objeto de una atencion renovada por parte de
nuestras doctrinas de derecho administrativo: la de los valores y principios basicos, la de los procesos de toma
de decisiones y la de la divisién de funciones entre los sectores publico y privado.

1.° Los sistemas de valores en los que se basan nuestros derechos administrativos presentan debilidades
ligadas a una cierta forma de saturacion. Los imperativos del interés publico, por un lado, y los derechos
fundamentales, por el otro, se han ampliado tanto que las contradicciones aparecen cada vez con mayor
facilidad. Las crisis recientes, como se ha indicado, han puesto de relieve numerosas hipotesis de conflictos
de valores.

Algunos autores consideran que son los derechos fundamentales y el poder de los jueces, como sus guardianes,
los que han prosperado en exceso. Hasta el punto de dificultar la reivindicacion de intereses colectivos. Pero
al mismo tiempo, el periodo reciente, debido en particular a las crisis, ha proporcionado a las autoridades
publicas so6lidos argumentos de interés publico para justificar su intervencionismo. Y parte de la doctrina ha
sefalado que estas justificaciones tienden a persistir después de las crisis (Hennette-Vauchez, 2022).

Lo que esta claro es que, a menudo, nuestros derechos administrativos —y los jueces administrativos— se
sienten incomodos al priorizar los principios de los que son guardianes. No les resulta facil, por ejemplo,
hacer que las preocupaciones climaticas prevalezcan sobre todos los demas intereses publicos, lo que, sin
embargo, seria necesario.

2.° En mi opinion, también resulta oportuno llevar a cabo una reflexion renovada sobre los procesos de toma
de decisiones de la administracion y la forma en que son tratados por la ley. Esto por, al menos, dos razones.

La primera es que todo contribuye a una creciente complejidad de los procesos de toma de decisiones. Estan
cada vez mas informados por la ciencia: en el ambito de la salud y, en particular, en el medioambiental. La
tecnologia digital les permite comprender cada vez mas de cerca las situaciones a las que se aplican, tanto en
la dimension del tiempo, como en la de los lugares y las personas.

La segunda es que, en nuestras sociedades cada vez mas reflexivas —empleando el concepto propuesto por
Anthony Giddens—, los ciudadanos son cada vez mas actores de la administracion y cada vez menos objetivos
justos de la accion publica. A ello contribuye, en gran medida, la tecnologia digital. Asi, por ejemplo, nuestros
contadores de electricidad inteligentes contribuyen a la regulacion del sistema eléctrico, al mismo tiempo que
sirven a nuestros intereses personales.
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Todo ello podria requerir repensar la 16gica misma de la decision administrativa.

3.° Esta tltima observacion se vincula con el tercer tema tedrico, que es el de la distribucion de roles entre
actores publicos y privados.

Todo parece indicar que la clasica asimetria entre actores publicos que defienden el interés ptblico y actores
privados que defienden intereses privados ha llegado a su fin. Las cosas se han complicado enormemente,
en particular debido a la proliferacion constante de instituciones intermedias que son lugares naturales de
encuentro del interés publico y del interés privado, asi como a la creciente asuncion de responsabilidad por
los intereses publicos por parte de entidades puramente privadas.

Podriamos afiadir que cada avance en la democracia administrativa aumenta la implicacion de los ciudadanos
en la accion publica y, por tanto, en la gestion de los intereses publicos.

Otro aspecto del problema que también ha de abordarse es qué funciones concretas asumen especificamente
las personas publicas, hasta el punto de justificar incluso su existencia. En este sentido, ya no podemos
contentarnos con la idea de orden publico, porque claramente el papel del Estado no se reduce a ¢€l, ni al de
servicio publico en un contexto en el que numerosas misiones de interés general son, en realidad, asumidas
por actores privados.

Hay que repensar, por tanto, de manera muy pragmatica lo que hace el Estado y lo que otros no podrian hacer
de la misma manera. Son interesantes, en este ambito, las investigaciones recientes que se basan en la idea
de que una de las funciones esenciales de la administracion es la distribucion de determinados bienes escasos
(Arroyo y Utrilla, 2015). Otro aspecto que es necesario desarrollar consiste en analizar el papel que juegan
los entes publicos como garantes de la realidad de las cosas, en un momento donde la verdad se debilita ante
noticias falsas y conspiraciones diversas.

4 .2. Los ambitos de reforma mas evidentes

Hay una serie de cuestiones concretas a las que se enfrentan actualmente nuestros derechos administrativos y
que podemos suponer que les resultara dificil dominar sin aportaciones legislativas —o incluso constitucionales—.
Se me ocurren cuatro. En algunos casos, se han realizado progresos en determinados paises europeos, pero,
en mi opinion, resulta necesario abarcarlos de forma mas sistematica.

1.° El primero es el estatus de las ciudades en el derecho puiblico.

Aunque su lugar en la accion publica ha vuelto a ser central, y es en ellas donde algunos de los problemas
esenciales de hoy en dia —en particular los relativos a los espacios publicos— son mas agudos, en general no
son objeto de un corpus de normas especificas y bien organizadas en nuestro derecho administrativo. Sin duda,
entre los modelos de organizacion local encontramos, a menudo, sistemas metropolitanos o de conurbacion,
pero estos instrumentos se quedan en la superficie de las cosas y no abordan todos los problemas especificos
del funcionamiento juridico de las ciudades, sobre todo a medida que se vuelven cada vez mas “inteligentes”,
es decir, digitales.

Es cierto que la mayoria de nuestros paises han seguido siendo predominantemente rurales durante mucho
tiempo, y que incluso hoy en dia surgen facilmente importantes tensiones politicas y sociales entre las ciudades
y sus periferias. Pero el precio a pagar es que el material juridico aplicado al funcionamiento legal de las
ciudades no esta bien adaptado a ellas.

2.° En segundo lugar esta la cuestion de los espacios publicos.

Nuestros derechos administrativos también tienden a afrontar los problemas que plantean —relativos a la
saturacion de usos, la competencia entre usos, etc.— utilizando unos instrumentos, en gran medida obsoletos,
con los que tradicionalmente han abordado el régimen de la propiedad publica: en particular, la teoria de la
propiedad publica —la domanialité publique, en el derecho administrativo francés—, alli donde se ha adoptado.

Sin embargo, es evidente que este derecho tradicional no resuelve muchos de los problemas que se plantean en
este ambito. Un buen ejemplo de ello es la dificultad que plantea regular el acceso a lugares muy codiciados
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(p. €j., Venecia, Mont-Saint-Michel, etc.) sobre la base del principio de libertad de acceso a los espacios
publicos abiertos al uso publico.

Es evidente, por tanto, la necesidad de una legislacion especifica y sintética en la materia. En este sentido,
debe resaltarse el caso de Pert, que en 2021 adopt6 una Ley de gestion y proteccion de los espacios publicos.

Pero aun queda mucho camino por recorrer en nuestros derechos administrativos europeos. Actualmente se
estan produciendo interesantes debates en torno a la cuestion de los bienes comunes: el mecanismo italiano
de los patti di collaborazione es un ejemplo interesante. Otros pasos significativos se estan dando a través de
la personificacion de los bienes publicos: Espafia ofrece un tratamiento singular en la Ley 3/2020, de 27 de
julio, de recuperacion y proteccion del Mar Menor.

3.° El tercer tema, también de gran peso, es el de la tecnologia digital publica.

El uso de la tecnologia digital en las operaciones administrativas y en las decisiones administrativas
plantea, como se ha sefialado, numerosos problemas del siguiente tipo: ;cudndo estan autorizadas las
administraciones a utilizar algoritmos para fundamentar sus decisiones, en especial, cuando se trata de
algoritmos de “autoaprendizaje”?, ;cuando podemos aceptar que una decision se tome en base a inteligencia
artificial sin intervencion humana final?, ;como podemos evitar que se introduzcan sesgos perjudiciales en las
decisiones administrativas basadas en inteligencia artificial?, ;como pueden los jueces controlar las decisiones
administrativas tomadas con base en algoritmos complejos?...

Algunas de estas cuestiones han sido abordadas por el derecho europeo —especialmente a través del Reglamento
general de proteccion de datos—, pero su perspectiva se limita al régimen de datos y a la proteccion de la vida
privada, por lo que no resuelve la totalidad de los problemas planteados. Por su parte, las leyes nacionales,
en ocasiones, han avanzado en esta materia —p. ¢j. el derecho italiano, con un Codice simbdlicamente
importante—, pero tenemos la impresion de que, en general, no saben abordar determinadas cuestiones y
tienden a abandonarse al derecho europeo, cuya perspectiva, sin embargo, no cubre todo el tema.

4.° La cuarta cuestion es la necesidad de adaptar nuestros derechos administrativos a las exigencias de la
accion contra el cambio climatico.

Esencialmente, las legislaciones nacionales europeas adoptan una posicion puramente instrumental al respecto,
consistente en multiplicar los instrumentos financieros, regulatorios, fiscales, etc. que pueden alentar u obligar
a los actores sociales a adaptar su comportamiento en determinados ambitos (aislamiento térmico, consumo
de energia, etc.).

Sin embargo, en el &mbito particular del derecho administrativo es necesaria una actitud mas sistematica,
que consistiria, por un lado, en garantizar que todas las decisiones administrativas, incluso las mas pequeiias,
sean examinadas de acuerdo con las exigencias de la crisis climatica. Y, por otro lado, en buscar la adaptacion
de los propios conceptos del derecho administrativo —aquellos que rigen sobre todo la accion en €l- a los
imperativos climaticos.

5 Conclusiones

Podemos compartir mas o menos la sensacion de que, en la era posmoderna, nuestros derechos administrativos
han entrado en una zona duradera de turbulencia. En cualquier caso, no podemos negar que, detras de su
aparente fortaleza, estan plagados de fuertes tensiones y deficiencias. Corresponde, pues, a la doctrina mover
los conceptos en la direccion necesaria. Por su parte, el legislador no debe contentarse con llenar gradualmente
los vacios funcionales sino emprender construcciones mas elaboradas.
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