Foro, Nueva época, vol. 28 (2025): 157-185 ISSN: 1698-5583
https://dx.doi.org/10.5209/foro.108117

LA TRANSICION POLITICA
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO:
INMOVILISMO Y CAMBIO!

José M.* BANO LEON

Catedratico de Derecho administrativo
Departamento de Derecho administrativo
Facultad de Derecho

Universidad Complutense de Madrid
Jmb@banoleon.com

SUMARIO: 1. ENFOQUE.—IIL. EL CONTROL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA. EL IMPACTO DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES.—
III. LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA.—1. Cambio de régimen,
pervivencia de la organizacién burocratica.—2. La pervivencia de la organizacién
de la burocracia estatal.—3. La integracién en la Administracion estatal de la buro-
cracia paraestatal (Organizacién Sindical y Movimiento Nacional).—4. La buro-
cracia estatal: permanencia en sus rasgos esenciales.—5. La resistencia de la fun-
cién publica frente al cambio politico. La expansién de la influencia politica en la
toma de decisiones en detrimento de la burocracia—6. Impacto sobre la Admi-
nistracion Local —IV. LA CONTINUIDAD DE LA TRADICION AUTORITA-
RIA EN EL REGIMEN JURIDICO DE LA ADMINISTRACION POSCONS-
TITUCIONAL.—1. Planeamiento.—2. Rasgos peculiares del régimen juridico de
las Administraciones Pdblicas y del procedimiento administrativo.—2.1. La pre-
suncién de validez del acto administrativo.—2.2. El recurso de alzada obligatorio
y no suspensivo.—2.3. La nivelacién del plano de la eficacia de la Administracién
y de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional.—2.4. La per-
vivencia de la tradicién administrativa tardofranquista en el Derecho administrati-
vo posconstitucional.

I. ENFOQUE

Entre la Primera y la Segunda Guerra mundial hizo fortuna la senten-
cia de Otto Mayer en la tercera ediciéon (1923) de su Derecho administra-
tivo aleman: el Derecho constitucional cambia, el Derecho administrativo
permanece.

! Agradezco al profesor Luis Medina Alcoz la lectura de un primer borrador de este tra-
bajo y sus valiosas observaciones, que he tenido en cuenta en la redaccion final.
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¢Qué cabe decir del Derecho administrativo espanol de la Transicion
Politica, considerando convencionalmente como tal el periodo entre 1977
y 1986, es decir, entre la Ley de Reforma Politica que permite la deroga-
cioén de las leyes fundamentales franquistas y el fin del primer gobierno
socialista? ¢Puede, en cierta forma, decirse que un cambio rotundo cons-
titucional fue acompanado de la permanencia en lo sustancial del Derecho
administrativo heredado, o, por el contrario, puede sostenerse que en el
caso espanol el Derecho administrativo en el afo 1986 es sustancialmente
distinto al vigente a comienzos del ano 1977?

Adelantaremos nuestra conclusion: el Derecho administrativo en sus
técnicas y procedimientos no cambié sustancialmente en el periodo estu-
diado, con excepcién, notabilisima excepcién, de la generalizaciéon del
control jurisdiccional de la actividad administrativa y de la descentraliza-
cién politica, con la aparicién de las Comunidades Auténomas y la emer-
gencia de unas Corporaciones Locales dotadas de una autonomia mucho
mads potente, o en otro plano de las Universidades.

Puede decirse, desde otro punto de vista que los cambios produci-
dos en esa época proceden sobre todo del impacto del régimen de liberta-
des y de la descentralizacion politica que resulté de la interpretacion de la
Constitucién. Son cambios producidos desde la Constitucién que impac-
taron en el Derecho administrativo. No responden a una transformacion
de las bases del Derecho administrativo repensadas a partir del cambio
politico: el procedimiento administrativo, el régimen juridico de los actos
de la administracion, las garantias de la Ley de Expropiacion Forzosa no
sufren cambio sustancial alguno, mas alld del reforzamiento de la garantia
jurisdiccional. La Parte General permanece idéntica a la existente antes de
1977 y los cambios legislativos mas acusados en la Parte Especial (leyes de
agua y de costas) son efectivos ya en el afo 1985.

II. EL CONTROL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.
EL IMPACTO DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES

Ya hemos subrayado antes que el principal impacto de la Constitucién
sobre el Derecho administrativo se produjo en la remocion de todos los
obstaculos que limitaban un control judicial pleno de la actividad admi-
nistrativa. Aunque la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de
1956 supuso un gran avance en el control de la administracion, el régimen
politico franquista no podia permitir un control pleno del poder sin con-
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tradecirse sustancialmente a si mismo. De ahi que el art. 2 LJCA excluyera
las cuestiones relacionadas con los actos politicos como son los que afec-
tan a la defensa del territorio nacional, relaciones internacionales, seguri-
dad interior del Estado y mando y organizacién militar, salvo las pretensio-
nes indemnizatorias. Precepto en el que claramente la seguridad interior
del Estado supone la introduccién de una clausula expansiva, divisa de
cualquier Estado autoritario. En el mismo sentido el art. 40 excluia la fun-
cién de la policia sobre prensa, radio, cinematografia y teatro en la logica
de un régimen que imponia la censura previa de los medios de comunica-
cién. Mas ampliamente el apartado /) de este mismo precepto legal excluia
de control los actos que se dictan en virtud de una ley que los excluya, pre-
cepto que se mantuvo formalmente en vigor hasta que la STC 39/1983, de
16 de mayo, lo consideré derogado por la Constitucion.

Es cierto que ya en la década de los sesenta se suprimi6 la censura pre-
via en la Ley de prensa e imprenta de 18 de marzo de 1966, censura que
se sustituyé por la imposicién de multas o cierre de periddicos cuando las
opiniones expresadas en la prensa no eran del gusto del poder. Recordaré,
por ejemplo, el cierre del periédico «Madrid». Y lo mismo respecto de la
cinematografia y el teatro (Ley 46/1967, de 22 de julio). Y, por otra parte,
el Tribunal Supremo redujo los actos politicos del Gobierno a los que ema-
naban del Consejo de ministros y se referian a medidas politicas de alcan-
ce general, no a cualesquiera actos del Consejo de ministros.

Pero con todo y con eso no puede hablarse de un régimen de liberta-
des ni de un control pleno de la actualidad administrativa hasta la entrada
en vigor de la Constitucién. Porque la Constitucién fue bien consciente de
que habia que garantizar el control universal de la administracién. Como
dice el art. 103 de la Constitucién: la administracion sirve con objetividad
los intereses generales como sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Y el art. 106.1 no deja lugar a dudas: «los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican».

Buena prueba de la importancia que el legislador constituyente dio a
la garantia de los derechos fundamentales fue la redaccion del art. 53.2' y
la coetdnea aprobacion de la Ley 62/1978 de Proteccion de los Derechos
Fundamentales de la Persona, que innové tanto el régimen de impugna-
cién como el de la suspension del acto impugnado.

Ley notabilisima porque no solo sometié a su imperio las libertades
de expresion, reunidn, asociacion, la libertad religiosa o la de residencia,
que habian sido sistematicamente ignoradas durante el régimen de Fran-
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co; también incluyé en su dmbito de proteccién las sanciones de orden
publico que habian sido uno de los instrumentos de la represion politi-
ca franquista?.

Ley, en fin, que como antes sefialamos, permiti6 recurrir a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa cualquier acto de la Administracién que
afectara a las libertades dichas o impusiera sanciones de orden publico sin
necesidad de recurso administrativo previo y con un régimen mucho maés
favorable de justicia cautelar. Mientras el art. 122 LJCA de 1956 permitia
la suspensién cuando la ejecucion del acto causaba perjuicios de imposible
o dificil reparacién, el art. 6.4 de la Ley 62/1978 dice que «la Sala acorda-
ra la suspension del cumplimiento del acto impugnado salvo que se justifi-
que la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés general».
Una norma, la Ley 62/1978, que barrié dos dogmas autoritarios del Dere-
cho administrativo espafiol, la necesidad de recurso administrativo previo
al proceso contencioso-administrativo y la regla general de no suspension
cautelar de los actos administrativos en via contenciosa, que, sin embargo,
no sirvié de acicate para que la legislacion posconstitucional de procedi-
miento y de régimen juridico de la administraciéon modificara en una clave
diferente esos dos dogmas que, como luego veremos, siguen imperando en
el Derecho administrativo espanol actual.

III. LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA
1. Cambio de régimen, pervivencia de la organizacién burocratica

En los afios previos a la Transicion hubo un verdadero clamor entre los
administrativistas en favor de la descentralizacion administrativa. No me
refiero ahora tanto a la descentralizacion politica. Una lectura serena de
la Constitucion de 1978, demuestra que el constituyente dejé una regula-
cién muy abierta e imprecisa del régimen de las Comunidades Auténomas
empezando por el hecho de que la Constitucién no recoge ni el ntimero de
comunidades ni su ambito territorial. De manera indirecta, la Constitucién
si que habla de las nacionalidades histéricas (Catalufa, Pais Vasco, Gali-
cia) al permitir que accedan por la via rapida del art. 148.2: «los territo-
rios que en el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos de

2 Basta recordar aqui la jurisprudencia examinada por L. MARTIN-RETORTILLO, Las san-
ciones de orden piblico en Derecho espariol, Madrid, Tecnos, 1973.
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Estatuto de Autonomia y cuenten al tiempo de promulgarse esta Consti-
tucién, con regimenes provisionales de autonomia podran proceder inme-
diatamente en la forma que se prevé en el apartado 2 del art. 148» (Dispo-
sicion Transitoria 2.7).

Pero la Constitucién permitia un régimen igualitario de competen-
cias a medio plazo tanto como en un régimen en la que junto a comuni-
dades dotadas de autonomia politica existieran otras dotadas Gnicamen-
te de autonomia administrativa como prueba la redaccién del art. 152.1,
El referéndum de Andalucia, las sucesivas aprobaciones de la LOTRAVA
y la LOTRACA para aproximar a Andalucia, Valencia y Canarias a la
organizacion de las comunidades catalana vasca y gallega y la dindmi-
ca politica del régimen autonémico dieron al traste con esta distincion.
La generalizacion del sistema de autonomia fue la primera conclusién del
Informe de la Comisién de Expertos presidida por Garcia de Enterria a
raiz de un encargo del Gobierno de Calvo Sotelo de 1981, Informe tam-
bién que sugirié que todos los estatutos debian otorgar la potestad legis-
lativa a sus Comunidades.

Todo lo anterior es un resumen apretadisimo de algo bien conocido
politicamente. Lo que ahora me interesa subrayar es lo siguiente: la des-
centralizacién politica no supuso una alteracion significativa de la planta
de la administracién central del Estado; si que hubo una significativa dis-
minucién de la administracion periférica del Estado; sus integrantes pasa-
ron practicamente en bloque a las comunidades auténomas cuya burocra-
cia se nutrid inicialmente con funcionarios de la administracién local y en
menor medida de la mencionada administracién periférica del Estado.

2. La pervivencia de la organizacién de la burocracia estatal

Sin embargo, la burocracia estatal no cambié un 4pice, pese a que
muchos de los servicios centrales de la de los ministerios traspasaron la
mayoria de sus competencias ejecutivas a las comunidades auténomas: se
traspasaron funciones, no funcionarios. Estos permanecieron en los servi-
cios centrales a pesar de que objetivamente las competencias de estos ser-
vicios estaban en manos de las comunidades auténomas. Basta consultar
los decretos de traspasos de funciones para comprobar que no se trasla-
daron recursos humanos de Madrid a las comunidades auténomas. Unica-
mente y no sin problemas se transfirié forzosamente al personal del Esta-
do que prestaba servicios a la Comunidad Auténoma.
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El rechazo frontal del personal funcionario a trasladarse fuera de Madrid,
el peso y el prestigio de servir en el aparato del Estado més préximo al
poder, la impronta de una administracion fuertemente centralizada, pesaron
mas que los timidos intentos de reforma. Ningiin gobierno se atrevié a alte-
rar el statu quo preconstitucional. El resultado fue que los Servicios Centra-
les de los Ministerios no experimentaron cambio alguno, lo que es chocante
si se piensa que en aquel momento el grueso del funcionariado se dedicaba
a tareas de gestién que fueron traspasadas a las Comunidades Auténomas.

La doctrina administrativa del momento no fue ajena al descomunal
reto que planteaba el nuevo modelo de Estado. En el informe citado, en el
que tuvo una participacion decisiva el profesor Munioz Machado, se afron-
ta de manera decidida esta cuestion:

«Todos los funcionarios afectados por las transferencias de servicios o,
dicho de otra manera, todos aquellos que ejercian alguna funcién o com-
petencia de la que, en lo sucesivo, vaya a responsabilizarse la Comunidad
auténoma, deben quedar automaticamente puestos a disposicién de ésta.
No debe articularse ningtin derecho de opcién previo en favor del funcio-
nario. La transferencia debe ser, en este sentido, forzosas.

Tras esta enérgica proclamacion, el informe, sin embargo, es mucho
mas cauto con los servicios centrales de los Ministerios.

«La transferencia automatica junto con los servicios es mas dificil de
aplicar en los Servicios centrales que en los periféricos, toda vez que aqué-
llos, segtn se ha indicado en el apartado anterior, pueden no ser suprimi-
dos en ocasiones, sino sufrir un proceso de reacomodacién funcional, pero
seguirdn precisando, si no todo, al menos parte del personal de que dispo-
nfan con anterioridad. En estos y en otros casos similares que pueden plan-
tearse, la designacion concreta de los funcionarios a traspasar debe produ-
cirse conforme a criterios objetivos: asi, por ejemplo, se preferira la peticion
voluntaria al destino forzoso; al utilizar esta tltima férmula se ird eligien-
do a los que tengan menos cargas familiares, menos antigiiedad en el cargo,
etcétera; por supuesto, estos traslados forzosos serian indemnizados».

Ese proceso de reacomodacién funcional se sustancié como ya se ha
dicho con el mantenimiento integro de la plantilla de los servicios centrales.
A nadie se obligd, en lo que me consta, a trasladarse de los servicios centrales
ala Administracién autondmica y el sistema de incentivos que indemnizaba a
los funcionarios que se trasladaban voluntariamente fue escasamente usado.
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Visto en perspectiva histérica una operacion de traslado masivo de fun-
cionarios con las repercusiones sociales, familiares, etc., solo hubiera sido
posible en el contexto de una revolucion y si algo caracterizé a la transi-
cién politica fue precisamente partir del principio contrario, es decir, modi-
ficar la superestructura constitucional pero mantener inalterada la estruc-
tura administrativa de los servicios centrales del Estado. L.a misma idea
de evolucién de un Estado autoritario a un Estado democratico, sin que
nadie sufriese los perjuicios de un cambio de régimen, estd detras de la
Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, que amnisti6é tanto los deli-
tos de intencionalidad politica como los delitos cometidos por los funcio-
narios en la persecucion o con ocasion de la investigacion [arts. 2.¢) y 2./].

3. Laintegracion en la Administracion estatal de la burocracia
paraestatal (Organizacién Sindical y Movimiento Nacional)

En el orden puramente administrativo la Transicion Politica integrd
como funcionarios de carrera del Estado a extinguir a quienes pertenecian
a la burocracia del Movimiento Nacional o de los Sindicatos pertenecien-
tes al Estado.

La operacién es de una gran importancia politica; no olvidemos que
fueron las propias Cortes Franquistas las que se inmolaron aprobando la
Ley Organica para la Reforma Politica, contaban entre sus mandos con
representantes de la Organizacion Sindical y del Movimiento Nacional.

La incorporacién se articulé en dos fases, en la primera ya bajo el
Gobierno de Sudrez, se cre6 por Real Decreto-ley 19/1976, de 8 de octu-
bre, la llamada Administracién Institucional de Servicios Socio-Profesio-
nales donde se integraron a los «funcionarios sindicales» a los que se otor-
ga «la condicion legal de funcionarios pablicos del organismo auténomo
[...] con la plenitud de derechos de que disfrutaban hasta ese momento».

Una vez adquirida la condicién de funcionarios, el Real Decreto-
ley 31/1977, de 2 de junio, ordend que las unidades y servicios del organis-
mo auténomo AISS fueran transferidos al Estado, sus Organismos Auté-
nomos y demds Corporaciones y Entidades Publicas.

Por su parte, el mismo proceso se desarrollé con los «funcionarios» del
Movimiento Nacional, mediante Real Decreto-ley 23/1977 y Real Decre-
to 680/1977, de 15 de abril.

Evidentemente los «funcionarios» de estas instituciones del Estado
corporativo franquista que residian en Madrid vinieron a integrarse mayo-
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ritariamente en los servicios centrales de los Ministerios pese a que muchas
de las funciones que desempenaban en sus antiguas instituciones ya no
existian’ o simplemente, en el caso del Movimiento Nacional, eran por lla-
marlo asi, funciones aparentes.

Asi pues, los servicios centrales de los Ministerios no solo no disminu-
yeron sus plantillas, sino que las aumentaron con la incorporacién de un
personal que durante el franquismo nunca tuvo la consideracién de fun-
cionario del Estado.

Este aspecto de la Transicion acaso no suficientemente destacado fue
uno de los precios a pagar para quienes en el sentido estricto del término
detentaban el poder lo cedieran a quienes lo ostentarfan en virtud de unas
elecciones democraticas.

La peculiaridad de la Transicién espanola desde el punto de vista
democratico es que injertd en el tronco de la Administracion a personal
que el franquismo habia separado de la Administracion del Estado como
una especie ajena al concepto tradicional de la Administracion, al status y
modo de ingreso de la funcién publica espaniola. Una rama que el régimen
franquista siempre mantuvo separada de la Administracién por su impron-
ta de origen nacional-fascista tan ligada a la primera etapa del régimen, la
de la autarquia econémica con el predominio ideoldgico de la Falange.

4. La burocracia estatal: permanencia en sus rasgos esenciales

Estas caracteristicas condicionaron ademas al modelo de Administra-
cién Publica del Estado que no se transformé al compas de la aparicion
de diecisiete burocracias autonémicas. La idea de que la transformacion
politica del Estado debia conllevar una transformacion de la burocracia
del Estado, fue uno de los ejes del Informe Garcia de Enterria.

La idea era simple y muy poderosa: si el Estado se desentiende mayori-
tariamente de la gestion que pasa a las Comunidades Auténomas, transfor-
memos la Administracién del Estado en una gran maquina directiva y de
apoyo a las grandes politicas y utilicemos habitualmente a las Comunida-
des Auténomas como gestoras de las competencias estatales. Aqui el Infor-
me Garcia de Enterria bebe directamente en la experiencia federal alema-
na e intenté proponer una reforma racional de la Administracion.

> Piénsese en los letrados de sindicatos que durante el franquismo asesoraban y defen-
dian a los obreros, llamados entonces «productores» en las magistraturas de trabajo.
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Sin embargo, la experiencia demuestra que es mucho mas facil cambiar
una Constitucién, incluso un sistema politico, que cambiar la mentalidad
de la gente o transformar la burocracia.

Después de mds de cuarenta afios de Constitucion la organizacion
burocratica moderna que se origind en Espana a partir de 1834 bajo la
égida de un centralismo transformador del pais no ha cambiado un 4pice
en los servicios centrales de los Ministerios espanoles ni en muchas de
las politicas impulsadas desde los nervios centrales del poder, porque en
Espana no ha predominado una mentalidad federal. Baste citar la polémi-
ca que suscité que la Comision Nacional de Telecomunicaciones se trasla-
dara a Barcelona.

Desde otro punto de vista tampoco hubo una transformacién de los
métodos burocriticos de organizacion de la Administracion de las 17
Comunidades emergentes.

El modelo de gobierno y administracién de todas las Comunidades
Auténomas copi6 el tradicional del Estado. La divisién por Ministerios
que se retine en torno a un Consejo de ministros se imit6 por cada Comu-
nidad Auténoma. Solo cambié el nombre: donde en el Estado hay un
Ministerio en las Comunidades hay una Conselleria o Consejeria, la orga-
nizacién interna de cada Consejeria es copia fiel de la tradicional de cada
Ministerio. El modelo de Administracion implicita en el art. 152.1 CE, que
exige un Consejo de Gobierno con funciones ejecutivas y administrativas
y un presidente, generalizado a todas las Comunidades Auténomas, termi-
né6 por agostar cualquier posibilidad de innovacion. Y con el tiempo todas
las Comunidades han replicado al detalle el modelo estatal. Lo han hecho
ademds tanto en el campo propio de la Administracion en sentido estricto
como en el mds amplio del sector publico: entes sujetos a derecho priva-
do, fundaciones, sociedades mercantiles, etc. Hasta tal punto el mimetis-
mo organizativo es elevado que las mismas virtudes y defectos achacables
a esta elefantiasis organizativa del Estado es imputable a la organizacion
de todas y cada una de las Comunidades Auténomas. La unidad del Dere-
cho administrativo tiene los mismos rasgos en el Estado, en las Comuni-
dades Auténomas y en las Corporaciones Locales que se pueden permitir
tener un sector publico.

Visto en perspectiva macro, la Transicion politica transforma radical-
mente el nimero de administraciones, la gestion del gasto publico concen-
trada en el Estado se descentraliza ampliamente en las Comunidades Auté-
nomas. Puede ilustrase este dato pensando simplemente que la educacién y
la sanidad publicas, que gestionan las Comunidades Auténomas represen-
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taba en el ano 2022, el 23,79 por 100 del gasto total de todas las Adminis-
traciones Publicas incluida las de la Seguridad Social (Fuente: Intervencion
General de la Administracién del Estado). En términos globales, las Comu-
nidades Auténomas gestionan mas de un 34 por 100 del gasto publico total.

El impacto de la Transicion en la descentralizacion administrativa ha
sido, pues, notabilisimo.

Si se contempla en perspectiva micro, es decir, si la transformacion de
la planta territorial politico-administrativa ha derivado en una modifica-
cién de los hébitos organizativos de la burocracia, la respuesta es palma-
ria: la Transicién no ha producido ninglin cambio apreciable en el modo
de gobierno de nuestras Administraciones Publicas.

Las previsiones de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Auto-
némico en orden a que las Diputaciones Provinciales en las Comunida-
des Auténomas no forales, pudieran convertirse en la administracion res-
ponsable de la gestion ordinaria de las competencias de las Comunidades
Auténomas ha fracasado en todas ellas.

Con excepcion de la Comunidad Vasca y las insulares, Baleares y Cana-
rias, cuyos Consells Insulars y Cabildos tienen importantisimas competen-
cias de gestion delegadas o atribuidas por las leyes de la respectiva Comu-
nidad, el resto han construido su propia Administracion burocratica a
imagen y semejanza de la estatal.

5. La resistencia de la funcién publica frente al cambio politico.
La expansion de la influencia politica en la toma
de decisiones en detrimento de la burocracia

Tampoco en el mundo de la funcién publica la Transicion operdé un
cambio minimamente significativo. La Ley 30/1984, de medidas para la
Reforma de la funcién puablica, era en si misma una declaracion de impo-
tencia: no habia un nuevo modelo respecto a la Ley de funcionarios del
Estado de 1964, pero si una intencién explicita de poner en manos del
Gobierno la remodelacién por decreto de Cuerpos y Escalas. El TC abor-
t6 este intento de deslegalizacion. La STC 99/1987 anulé el art. 27, aparta-
dos 3 y 4, por afectar a la reserva de ley*.

4 Dice el TC: «No puede decirse lo mismo, sin embargo, a propésito de los apartados 3
y 4 de este precepto legal. Se contiene en ellos una amplisima e indeterminada habilitacién
al Gobierno para unificar, y para declarar a extinguir, Cuerpos y Escalas que no se compa-
dece con la reserva de Ley, aqui repetidamente tenida en cuenta (art. 103.3 CE), ni, incluso,
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Esta ley no abordaba ninguno de los grandes problemas de la funcién
publica que siguen irresueltos a dia de hoy: la delimitacion funcional del
ambito politico y del administrativo y su correlato, de la profesionalizacién
de la funcién publica directiva; la relacién entre Cuerpos generales y espe-
ciales y su reflejo en la clasificacion de puestos de trabajo; la moderniza-
cién del acceso a la funcién publica; la interinidad, en particular en la sani-
dad y la ensenanza publicas.

En cambio, en la Transicion se inicia el fendmeno progresivo de la
ampliacién de personal eventual de confianza politica en todas las Admi-
nistraciones publicas y el aumento exponencial de los 6rganos szaff a través
de los gabinetes del presidente del Gobierno y de los ministros.

6. Impacto sobre la Administracién Local

La Transicién Politica modificé radicalmente el régimen local. El reco-
nocimiento de la autonomia local y el régimen democritico representativo
de su gobierno y administracién que establece la Constitucion esta en las
antipodas de los principios que marcaron la vida de los municipios y pro-
vincias durante el franquismo: tutela de los entes locales por la autoridad
estatal e inexistencia de cargos representativos elegidos democraticamen-
te. Ya la Ley 47/1978, de 7 de octubre, derogé la Ley de Bases del Esta-
tuto de Régimen Local de 1975 heredero de la Ley de Régimen Local de

con las mismas determinaciones de la propia Ley 30/1984, cuya Disposicién adicional deci-
mogquinta contiene ya una refundicién o integraciéon de Cuerpos funcionariales de alcance
no diverso a la que, de conformidad con el apartado 3 de este art. 27, podria adoptar por
si el Gobierno. Medidas de esta intensidad, unificacién y extincién, sobre Cuerpos y Esca-
las requieren, para su posible adopcién por el Gobierno, de una predeterminacion legisla-
tiva suficiente por medio de la cual se evite que resida en el Gobierno mismo, sin limites
o con limites imprecisos, una potestad incondicionada para alterar la estructura en Cuer-
pos y Escalas de la Administracion Puablica. Esto es asi porque, reiterando lo ya considera-
do a propésito del art. 22.2 de esta misma Ley, las medidas de unificacién y de extincién
aqui contempladas afectan, sin duda, al régimen estatutario de los funcionarios integrados
en los Cuerpos y Escalas que se unifican o que se declaran a extinguir, con la consecuencia
de que la Ley no podra remitir integramente al Gobierno, o sin limites materiales bastantes,
la definicién de las circunstancias y condiciones que puedan justificar la adopcién de estas
decisiones. Esa previa delimitacién legislativa esta ausente en el presente caso pues, aunque
en el apartado 3 se indiquen, para la unificacién de Cuerpos y Escalas, unos ciertos crite-
rios (la asignacién de funciones «sustancialmente coincidentes en su contenido profesional
y en su nivel técnico» y las «ventajas para la gestién de los servicios» que de la unificacién
se deriven), los mismos resultan insuficientes, con claridad, para condicionar efectivamente
el ejercicio de la potestad reglamentaria, impidiendo, en la misma medida, el necesario con-
trol jurisdiccional».
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1955 y autoriz6 la supresion de la tutela que ejercia el Ministerio del Inte-
rior, salvo supuestos que hoy en dia se mantienen en manos de la respectiva
Comunidad Auténoma, de autorizacién previa en caso de cesion o enajena-
cién de bienes a particulares, desafeccion de bienes demaniales o comuna-
les. Y la temprana e importantisima Sentencia del TC de 2 de febrero de
1981, declaré inconstitucionales y nulos numerosos preceptos de la legisla-
cién local franquista por entender que eran incompatibles con la autono-
mia local establecida en la Constitucién, que habia derogado todos estos
preceptos. Por otra parte, el Real Decreto-ley 3/1981, de 16 de enero, entre
otras medidas, limit6 la suspension estatal de acuerdos locales a los que
afectaran a competencias estatales y supusieran infraccion de las leyes.

La LRBRL de 1985 desarroll6 la nocién general de autonomia local
sobre la base de tres ejes: competencialmente, la ley asegura un elenco de
materias sobre las que las corporaciones locales tienen que tener algiin
tipo de competencia en el marco de lo que las leyes estatales y autonémi-
cas establezcan; organicamente, se desarrolla el principio de administra-
cion representativa: el Pleno y la Presidencia de la Corporacion ambos de
raiz electiva tienen atribuida la responsabilidad de las grandes decisiones;
juridicamente, se asegura la independencia de los entes locales en el ejer-
cicio de sus funciones: desaparecen con caricter general la tutela de las
Administraciones territoriales superiores. Unicamente se permite la inter-
vencién extraordinaria en los supuestos de excepcion del art. 60 LRBRL
y la via ordinaria es la establecida en el art. 65, es decir, la impugnacion
de los acuerdos locales mediante proceso contencioso-administrativo. La
concepcidén en este punto de la autonomia local y la interpretacién que ha
hecho el Tribunal Constitucional® en el sentido de que la ley autonémica

> Por ejemplo, SSTC 11/1999; 213/1988, FJ 2: «Es cierto, como sefiala el representan-
te del Consejo Ejecutivo de la Generalidad, que este Tribunal ha considerado que los con-
troles administrativos de legalidad no afectaban al ntcleo esencial de la garantia institucio-
nal de la autonomia de las Corporaciones Locales (STC 4/1981 y otras posteriores). Pero
hay que tener en cuenta que con estas declaraciones el Tribunal Constitucional no pretendia
ni podia pretender la determinacion concreta del contenido de la autonomia local, sino fijar
los limites minimos en que debia moverse esa autonomia y que no podia traspasar el legis-
lador. Con ello no se impedia que el legislador, en ejercicio de una legitima opcién politica,
ampliase ain més el dmbito de la autonomia local y estableciese con caricter general la des-
aparicién incluso de esos controles, como hace la Ley de 1985. Ahora bien, ejercitada por
el legislador estatal la opcién politica a favor de una regulaciéon claramente favorable a la
autonomia en materia de suspensién de acuerdos, la norma correspondiente ha de calificar-
se de bésica también en sentido material por cuanto tiende a asegurar un nivel minimo de
autonomia a todas las Corporaciones Locales en todo el territorio nacional, sea cual sea la
Comunidad Auténoma en que estén localizadas, lo que resulta plenamente congruente con
la garantia institucional del art. 137 CE, garantia que opera tanto frente al Estado como fren-
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no puede establecer otros mecanismos de control distintos de los previstos
en los articulos citados, ha otorgado a los entes locales espafoles una inde-
pendencia en el ejercicio de sus competencias muy superior a los de los
paises de nuestro entorno proximo. El impacto en este extremo de la Tran-
siciéon Politica bien puede calificarse de revolucionario tal como lo inter-
preta la vigente Ley de Bases de Régimen Local.

Dos anotaciones més son relevantes para medir el cambio sufrido por
la Administracién local: el grado de diferenciacién del régimen juridico
de los municipios y el papel de los Cuerpos nacionales de Administra-
cién Local.

En cuanto al primero, cabe decir que si bien la LRBRL en su version
inicial mantuvo el equilibrio general entre «uniformismo y variedad» (Ale-
jandro Nieto), Régimen General frente a régimen especial de Territorios
forales, Canarias y Baleares, Régimen especial de Madrid y Barcelona, la
evolucion de estos ultimos afios ha acentuado la diversidad local en dos
planos: por una parte, la distincién organica de los municipios de gran
poblacién; por otro las normas especiales que la LRBRL introduce para
las Comunidades Forales, de suerte que se admite, y asi lo ha sanciona-
do el Tribunal Constitucional, que puede haber bases singulares para las
Comunidades Auténomas en virtud de las disposiciones especiales de sus
respectivos Estatutos de Autonomia. Las bases del régimen local al tiem-
po que garantizan un minimo comtn uniforme de las Corporaciones Loca-
les permiten regimenes diferenciados. Puede resumirse esta evolucion de
la forma siguiente: la LRBRL se presenta a si misma como garante del régi-
men local frente a las Comunidades Auténomas. La Constitucion permi-
tia otra interpretacion (art. 148.1. 2.%) en el sentido de que las Corporacio-
nes Locales fueran un elemento estructural de la organizacion territorial de
las Comunidades (Mufioz Machado); la ley optd, sin embargo, por extraer
del art. 149.1. 18.* de la Constitucion una competencia del Estado sobre
regimenes locales que la Constitucion no prevé entre las que le reserva el
art. 149. Se hizo pues una interpretacion de la Constitucion basada en la
preexistencia de una legislacion de régimen local uniforme; sin embargo,
es la misma ley de régimen local la que establece o permite mediante bases
especificas regimenes diferenciados para determinadas comunidades aut6-
nomas, Catalufia, Comunidades forales, Canarias y Baleares.

te a los poderes autonémicos. En este mismo sentido se pronuncia en un supuesto analogo
la STC 27/1987, fundamento juridico 9.° Sobre esta cuestién M. REBOLLO PUIG, «Autonomia
Local y Tutela. Un equilibrio inestable», DA Nueva época, nim. 6 (2019).
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Con relacion al papel tradicional desde el Estatuto Calvo Sotelo de
los secretarios, tesoreros e interventores de los ayuntamientos, el impac-
to de la transicion politica ha sido bien notable en detrimento del impor-
tante papel que estos funcionarios habian desempefnado histéricamente
como baluartes de la legalidad. El primer embate se produjo con la supre-
siéon de la advertencia de ilegalidad que obligaba al secretario del ayun-
tamiento para salvaguardar su responsabilidad frente a actos y acuerdos
que estimaba ilegales. La supresién de esta obligacién la llevé a cabo la
LRBL de 1985. El segundo embate se produjo en 1991 con la introduc-
cién de la libre designacién frente al concurso de méritos en municipios
de gran poblacién, lo que acentud la dependencia politica del funciona-
rio frente a la corporacién de turno. El tercero se ha producido reciente-
mente con las transferencias de competencias a las comunidades catalana
y vasca para territorializar al personal de Secretaria, Intervencién y Teso-
reria con habilitacion estatal.

En este aspecto la Transicién democritica inicia un proceso de pro-
gresivo debilitamiento de la independencia de estos funcionarios frente al
poder politico local. El legislador democritico ha rehuido un férreo con-
trol burocratico de la actuacion administrativa local. No entraremos en
este trabajo a diseccionar cudles han sido los resultados ni mucho menos
a pronunciarnos sobre las bondades o maldades del nuevo sistema. Argu-
mentos en favor y en contra saltan a la vista: puede argliirse que un sis-
tema como el tradicional es incompatible con una gestion 4gil de muni-
cipios de cierto tamafio o de las provincias. La obligacién misma de la
advertencia de ilegalidad bajo responsabilidad coloca al funcionario en
una posicion muy dificil en el contexto de una legislacion complejisima y
conduce —se quiera o no— a una burocratizacién excesiva. Por el contra-
rio, puede defenderse que unos cuerpos de habilitados estatales solventes
constituyen un freno preventivo contra actuaciones ilegales y garantiza la
legalidad en la asignacién de los recursos presupuestarios. En todo caso
si que cabe concluir que, probablemente de modo inevitable, se ha ensan-
chado la influencia politica sobre la burocracia local. Los mismos males
que se denuncian en la Funcién Publica estatal son trasladables a la local,
sobre todo la ausencia en el nivel directivo de una separaciéon mas nitida
entre el ambito de las responsabilidades politicas y el ambito de la admi-
nistracion profesional («que sirve con objetividad los intereses generales»,
seglin reza el art. 103 CE).
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IV. LA CONTINUIDAD DE LA TRADICION AUTORITARIA
EN EL REGIMEN JURIDICO DE LA ADMINISTRACION
POSCONSTITUCIONAL

1. Planteamiento

Por pura l6gica un Derecho administrativo nacido en el seno de Estado
autoritario debe presentar unas caracteristicas diferentes al que emerge en
un régimen democratico. Curiosamente en sus rasgos modernos el Dere-
cho administrativo de los grandes paises europeos madura en los afios cin-
cuenta, después de la Segunda Guerra mundial, y con el fin de los regime-
nes autoritarios, con excepcion de Espana y Portugal.

Esto es especialmente significativo en paises como Italia, Alemania o
Espana, donde el grueso de las leyes administrativas modernas aparece en
esta década. Lo que nos proponemos analizar es si el Derecho adminis-
trativo espafol presenta algunos rasgos peculiares propios de la impron-
ta autoritaria del régimen franquista o, si, al contrario, no hay rastro del
contexto politico en el que surgieron las grandes leyes de régimen juridico,
procedimiento administrativo, expropiacién forzosa o contratos ptblicos.

El lugar comtn entre nosotros consiste en sostener que la excelente téc-
nica juridica de esas leyes de los afios cincuenta permitié que sobrevivieran
a la transicion politica y al cambio constitucional sin apenas reformas. De
hecho, este aserto esta respaldado por un hecho incontrovertible: el conte-
nido de las leyes que fundan el régimen administrativo de los afios cincuen-
ta apenas ha cambiado en el curso de las siete décadas transcurridas.

En la Constitucién de 1978 hay, ademds rasgos peculiares que solo son
entendibles si se conoce la practica y la doctrina del Derecho administra-
tivo espanol preconstitucional. Los hay que tienen una inequivoca auto-
ria, el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptblicos
(Garcia de Enterria) o el particular entendimiento del Decreto-legislativo
que rompe con el monopolio del Tribunal Constitucional sobre las normas
con rango de ley acogiendo en este punto también la singular interpreta-
cién de Garcia de Enterria sobre los excesos de la ley delegadas respecto
de la ley delegante.

Otros parecen conectar con la tradicion autoritaria de nuestro Derecho
publico como es el principio de eficacia, tal como se ha interpretado por el
Tribunal Constitucional o con el importante significado politico que tuvie-
ron los Colegios Profesionales en el imaginario del Estado corporativo fas-

Foro, Nueva época, vol. 28 (2025): 157-185 171



José M. Bario Leon La transicion politica en el Derecho administrativo...

cista de la Dictadura de Franco desde 1939 a 1956-1958 (de donde viene
la mal llamada Administracion Corporativa) que con revestimiento demo-
cratico lleva al reconocimiento de la garantia institucional de los Colegios
Profesionales.

La Constitucién, pues, no solo democratizé por asi decirlo el marco
normativo del Derecho administrativo, también incorporé al acervo cons-
titucional concepciones y principios que se habian desarrollado durante
la segunda etapa de la Dictadura (1956-1977), y que constituyen un rasgo
peculiar de la Constitucion espafola.

Por ejemplo, la concepcion de la propiedad del art. 33 CE es directa-
mente tributaria de la nocién de propiedad del suelo de la Ley del Suelo de
1956. Cuando el Tribunal Constitucional se enfrent6 con el caso de la Ley
de Reforma Agraria Andaluza (STC 37/1987) a la exégesis del art. 33 CE no
elaboré una doctrina propia, sino que se limit6 a constitucionalizar y gene-
ralizar la doctrina que habia formalizado la Ley del Suelo de 1956.

También puede advertirse en la Constitucién la recepcion de principios
que se habian consolidado en la legislacion de los afios cincuenta y sesen-
ta., por ejemplo, la imprescriptibilidad del dominio ptblico y de los bienes
comunales, su inalienabilidad e inembargabilidad. O mis significativamen-
te, la Constitucion legitimé la potestad sancionadora de la Administra-
cion (arts. 25.3 y 45.3 CE), en unos términos que no admiten comparacion
con la mayoria de paises que nos son préoximos, donde las sanciones de la
Administracion se incardinan en el concepto de faltas penales.

Hemos notado més arriba que uno de los cambios esenciales que intro-
dujo la Transicién sobre el Derecho administrativo fue la universalizacion
de la garantia contencioso-administrativa. Pero tal cambio esencial se hizo
sin alterar el armazén de la LJCA de 1956. Incluso la Ley 29/1998, que
derogé6 aquélla tampoco alter6 la estructura esencial de aquella ley.

El régimen juridico de la actividad administrativa y el procedimiento
administrativo siguieron regidos hasta 1992 por las mismas leyes, el Texto
Refundido de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Esta-
do de 26 de julio de 1957 y por la Ley de Procedimiento Administrati-
vo de 17 de julio de 1958. Mas atn: puede decirse sin exageracion que
el ntcleo de esas leyes permaneci6 en la Ley 30/1992 y sigue vivo en las
Leyes 39 y 40 del ano 2015 que ha regulado respectivamente el procedi-
miento administrativo y el régimen juridico del sector publico. No exis-
te entre aquellas leyes de los afos cincuenta y las leyes vigentes cambios
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apreciables. Valga como ejemplo la persistencia de la regulacién del silen-
cio administrativo®.

La administracion ha seguido funcionando en estos setenta afios con
un marco juridico conocido que ha enraizado en varias generaciones de
juristas y funcionarios. El hecho mismo de que esas leyes fueran elabora-
das por juristas de renombre (Gonzilez Pérez, Garrido Falla, Garcia de
Enterria, para la Ley de Expropiacion Forzosa) que dominan el panorama
doctrinal hasta bien entrados los afios 2000, juristas que ademads escriben
los principales tratados y manuales en los que se han formado funciona-
rios, abogados y jueces, contribuyd y contribuye a la estabilidad del régi-
men juridico basico de las Administraciones Publicas, que por la via del
titulo competencial estatal del art. 149.1.18.* de la Constitucion es el que
aplican todas las Administraciones Piblicas.

Qué duda puede caber que en esta permanencia del ordenamiento juri-
dico basico de las Administraciones Pablicas ha sido un formidable factor
de estabilidad frente a los bruscos movimientos tecténicos a que fue some-
tido el ordenamiento juridico puiblico que, en muy escasos anos, pasa de
un Estado fuertemente centralizado a un grado muy alto de descentraliza-
cion politica territorial tanto en el nivel de las Comunidades Auténomas
como en el de las Corporaciones Locales.

La cuestiéon que queremos plantearnos es si al socaire de la buena cali-
dad de esas leyes de los afos cincuenta del pasado siglo que perviven en
las leyes actuales, la Administracion espanola y el Derecho administrati-
vo ha heredado unos rasgos peculiares autoritarios que casan mal con una
moderna concepcion del Estado de derecho. En otras palabras, si determi-
nadas caracterizaciones de las potestades administrativas espafiolas que se
aceptan con normalidad entre nosotros, inicamente se justifican por razo-
nes histdricas asociadas al hecho de que nacieron en el seno de un estado
autoritario que nada tenia que ver con las democracias de nuestro entorno;
o, por el contrario, si el Derecho administrativo surgido de los afios cin-
cuenta resiste la comparacion con el de otros paises democraticos de suer-
te que pudiera hablarse de que el régimen juridico de la administracién del
franquismo fue neutral respecto del sistema politico.

En lo que sigue desarrollaremos las principales peculiaridades del
Derecho administrativo espafiol que han pervivido en las grandes leyes
administrativas e incluso en la jurisprudencia constitucional.

¢ Lo expusimos hace muchos afios en «El silencio administrativo; notas sobre una regu-
lacién anacrénica», en F. Sosa WAGNER (coord.), E/ Derecho administrativo en el umbral del
siglo xx1, homenaye al profesor Ramén Martin Mateo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000.
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2. Rasgos peculiares del régimen juridico de las Administraciones
Piblicas y del procedimiento administrativo

2.1. La presuncion de validez del acto administrativo

Una caracteristica muy notable del régimen espafol de los actos admi-
nistrativos es que la misma concepcion del administrativo como un titulo
ejecutivo que rara vez suspende su eficacia ha resistido estos tltimos seten-
ta afos sin que apenas se haya notado el impacto de la Constitucién, sobre
todo de los derechos fundamentales. Recuérdese que toda la Ley de Proce-
dimiento administrativo de 1958 estd montada sobre la base del acto admi-
nistrativo como acto de autoridad cuya eficacia solo se suspende cuando
el acto puede causar «perjuicios de imposible o dificil reparacién». Mas
aun, la LPA y la Ley 39/2015 vigente establecen una presuncion de validez
del acto administrativo que carece de parangén en el derecho comparado,
que tiene plena légica en un Estado autoritario, pero ninguna en un estado
constitucional pues, una cosa es que un acto administrativo sea titulo eje-
cutivo y, otra bien distinta, que se presuma valido, lo que aporta un plus de
legitimidad a los actos administrativos que, sin embargo, no es predicable
de las sentencias. Estas no se presumen vélidas: son recurribles o firmes. Y,
en este Gltimo caso, producen el efecto de cosa juzgada. Lo mismo habria
de decirse de los actos administrativos, una vez dictados son recurribles o
devienen firmes si no se recurren y aquellos que requieran ejecucion pue-
den ser ejecutados por la Administracion.

Se ha dicho con profusién de razones que esta presuncion es logica,
incluso el Tribunal Constitucional ha recogido esta idea cuando dice que
las leyes se presumen constitucionales. Pero en nuestro criterio, la presun-
cién de validez no anade nada al hecho de que el acto administrativo sea
obligatorio y, sin embargo, afiade un plus de legitimidad que Gnicamente
es explicable en el contexto histérico en el que nacid.

Manuel Rebollo Puig en un espléndido trabajo dice que la presuncién
«es la cualidad de los actos administrativos en cuya virtud existe el deber
de actuar y decidir partiendo de la premisa de que los actos administrati-
vos son validos en tanto no se declare su nulidad o sean anulados»’.

Garcia de Enterria y la jurisprudencia actual destacan que la presuncion
de validez impone la carga de recurrir para desvirtuar dicha presuncion;

7 M. ResoLLo PuiG, «La presuncion de validez», REDA, ntim. 128 (2005), pp. 591-592.
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se dice, en fin, «que la presuncion afecta a todos, protege a los ciudadanos
de la libre apreciacién que otros sujetos incluida también la administracion
pudiera realizar sobre la validez de los actos administrativos».

Todos los autores contradiciendo la idea de presuncion «juris tantum»
de validez sostienen con razén que no se trata de una verdadera presun-
cién en sentido juridico y que dicha presuncion no afecta a las reglas de la
carga de la prueba «ni impone, desde luego, el deber de que en el proce-
dimiento o proceso debe partirse de la base o suposicion de que el acto se
ajusta al ordenamiento juridico» (Cano Campos®). Sin embargo, este argu-
mento es contradictorio con la idea de presuncion «juris tantum» puesto
que la ley dice lo que dice, que se presume la validez del acto administra-
tivo. Mas atn esto es lo que defendié una parte significativa de la doctri-
na espanola® y la jurisprudencia mayoritariamente durante el franquismo.
Lo demuestra el hecho de que Garcia de Enterria desde la 1.* ed. de su
Curso (1974) se fajara a fondo con la doctrina legal del TS que deducia de
la citada presuncion el desplazamiento de la carga de la prueba hacia el
recurrente dentro del proceso. Y de hecho la primera sentencia que cita el
Curso en el sentido que hoy la doctrina confiere a la presuncién de vali-
dez es la de 12 de noviembre de 1974. Es decir, que la presuncion de vali-
dez que ha heredado nuestra legislacién no era inocente e incluso puede
ser interpretada como un intento de rectificacion de la regulacion de la
prueba en la Ley jurisdiccional de 1956, que es dos afos anterior a la Ley
de Procedimiento. De hecho, hasta después de aprobada la Constitucion
no triunfé en la jurisprudencia la interpretacién actual de la presuncién
de validez, que no era, como se ha visto, la que se deducia de la letra de
la LPA de 1958 y del contexto de un estado autoritario. La magna labor
de la doctrina capitaneada por Garcia de Enterria de interpretar las leyes
en el sentido propio de un Estado de derecho no puede hacernos caer en

8 T. Cano Campos, «La presuncion de validez de los actos administrativos», REALA,
nam. 14 (2020), p. 21.

° Asi, F. GARRIDO FALLA, cuya influencia en la redaccién de la LPA es conocida, dice en
el afio 1973 de la presuncién que él llama de legitimidad por influencia de G. Treves, «Se
trata de una presuncion zuris tantum, que admite prueba en contrario: pero la prueba corre
a cargo del particular que ha de utilizar en tiempo y forma los recursos procedentes» (Traza-
do de Derecho administrativo, 6.* ed., Madrid, Tecnos, p. 549). El mismo concepto que usaba
la jurisprudencia de la época y que combate Garcia de Enterria. J. A. SANTAMARIA PASTOR
ha explicado su origen y evolucién en la doctrina italiana que llegé a hacer de él un princi-
pio material». Un principio —dice— del que se derivaban consecuencias pricticas capita-
les (concretamente la atribucién en todo caso al recurrente de la carga de la prueba de la ile-
galidad del acto en el tramite de impugnacién) carece de todo fundamento» (Fundamentos
de Derecho administrativo I, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces 1988, pp. 214-215).
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el error de interpretar la presuncion de validez como una solucién pura-
mente técnica y no como lo que en origen fue, una legitimacion del poder
de una Administracion autoritaria con consecuencias practicas evidentes,
como lo demuestra la jurisprudencia preconstitucional. Y, desde luego, en
la practica administrativa y judicial actuales a menudo aparecen rastros de
la vieja idea de que el particular tiene la carga de destruir esa presuncion
mediante la prueba correspondiente.

Dicho de otra manera, los intentos de justificar esa falsa presuncion
como una exigencia técnica del acto administrativo ighoran por un lado el
sustrato ideolégico de la presuncion en el seno de un Estado autoritario, y,
por otra parte, otorgan una fuerza a la presuncién que no es conforme con
el ordenamiento juridico.

La presuncién de validez, desde luego, no es una exigencia técnica del
acto administrativo per se. Lo prueba, sin duda alguna, que en otros orde-
namientos juridicos de régimen administrativo no existe, y no por ello las
cualidades del acto administrativo son diferentes.

El mas moderno de los Cédigos de Procedimiento europeo, el Codigo
Portugués aprobado mediante Decreto-Ley ntim. 4/2015, de una factura
técnica sobresaliente, no habla para nada de presuncion de validez.

Art. 148.° Codigo de Procedimiento Portugués

«Para efeitos do disposto no presente Cédigo,consideram-se atos admi-
nistrativos as decisoes que,no exercicio de poderes juridico-administrati-
vos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situacio individual e
concreta».

Art. 155.°

«Regra geral

1. O ato administrativo produz os seus efeitos desde a data em que é
praticado, salvo nos casos em que a lei ou o préprio ato lhe atribuam eficicia
retroativa, diferidaou condicionada.

2. O ato considera-se praticado quando seja emitida uma decisio que

identifique o autor e indique o destinatirio, se for o caso, e o objeto a que se
refere o seu contetidos.

En éste y otros paises'® el régimen juridico del acto administrativo es
similar al Derecho espanol. El particular tiene que obedecer el acto dic-

10 En Ttalia la norma procedimental tampoco presume validez alguna, no hace falta, basta
con la obligatoriedad del acto. Transcribimos los preceptos de la Ley 241/1990, GU, de 18 de
agosto de 1990, art. 21-bis (Efficacia del provvedimento limitativo della sfera giuridica dei privati).
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«1. Il provvedimento limitativo della sfera giuridica det privati acquista efficacia nei con-
fronti di ciascun destinatario con la comunicazione allo stesso effettuata anche nelle forme sta-
bilite per la notifica agli irreperibili nei casi previsti dal codice di procedura civile. Qualora per
il numero dei destinatari la comunicazione personale non sia possibile o risulti particolarmen-
te gravosa, l'amministrazione provvede mediante forme di pubblicita idonee di volta in volta
stabilite dall’ amministrazione medesima. Il provvedimento lLimitativo della sfera giuridica dei
privati non avente carattere sanzionatorio puo contenere una motivata clausola di immediata
efficacia. I provvedimenti limitativi della sfera giuridica dei privati aventi carattere cautelare ed
urgente sono immediatamente efficaci.

Articolo 21-ter.

(Esecutorieta)

1. Nei casi e con le modalita stabiliti dalla legge, le pubbliche amministrazioni possono
imporre coattivamente ['adempimento degli obblighi nei loro confronti. Il provvedimento costi-
tutivo di obblight indica il termine e le modalita dell esecuzione da parte del soggetto obbli-
gato. Qualora U'interessato non ottemperi, le pubbliche amministrazioni, previa diffida, posso-
no provvedere all esecuzione coattiva nelle ipotesi e secondo le modalita previste dalla legge.

2. Ai fini dell’esecuzione delle obbligazioni aventi ad oggetto somme di denaro si appli-
cano le disposizioni per ['esecuzione coattiva dei crediti dello Stato.

Articolo 21-quater.

(Efficacia ed esecutivita del provvedimento)

1. I provvedimenti amministrativi efficaci sono eseguiti immediatamente, salvo che sia
diversamente stabilito dalla legge o dal provvedimento medesimo.

2. Lefficacia ovvero l'esecuzione del provvedimento amministrativo puo essere sospesa,
per gravi ragioni e per il tempo strettamente necessario, dallo stesso organo che lo ha emanato
ovvero da altro organo previsto dalla legge. Il termine della sospensione é esplicitamente indi-
cato nell’atto che la dispone e puo essere prorogato o differito per una sola volta, nonché ridotto
per sopravvenute esigenze. La sospensione non puo comungque essere disposta o perdurare oltre
i termini per ['esercizio del potere di annullamento di cui all’articolo 21-nonies».

Igualmente, Alemania desconoce en su Ley de procedimiento la presuncién de validez
alguna de los actos administrativos. Traducida al espafiol dispone lo siguiente:

«§ 35. Concepto de acto administrativo.

Se entiende por acto administrativo toda resolucién, decisién u otra medida soberana
que adopte una autoridad para regular un caso concreto en el ambito del Derecho ptblico
y que tenga un efecto juridico directo hacia el exterior. Una resolucién general es un acto
administrativo dirigido a un grupo de personas determinado o determinable segtn caracte-
risticas generales o que afecta a la naturaleza de Derecho publico de una cosa o a su uso por
parte del publico en general.

§ 43. Eficacia del acto administrativo.

(1)  Un acto administrativo surtird efecto frente a la persona a la que se dirige o a la
que afecta en el momento en que se le notifique. El acto administrativo surtira efecto con el
contenido con el que se notifique.

(2)  Un acto administrativo seguira surtiendo efecto mientras y en la medida en que no
sea retirado, revocado, anulado en cualquier otro modo o quede sin efecto por el transcur-
so del tiempo o por cualquier otro motivo.

(3) Un acto administrativo nulo no surtira efecto».

Al margen del riguroso concepto de nulidad de pleno derecho, que se asocia en Alema-
nia al de acto inexistente, el régimen juridico del acto, similar al espafiol, no requiere de pre-
suncién ninguna. El acto es eficaz siempre que no se suspenda, revoque, anule o agote sus

Foro, Nueva época, vol. 28 (2025): 157-185 177



José M. Bario Leon La transicion politica en el Derecho administrativo...

tado por la Administracién porque tiene efectos inmediatos, salvo que se
suspenda cautelarmente. El particular tiene la carga de impugnarlo si no
esta de acuerdo. Pero en absoluto el acto se presume valido. Seri valido o
invalido si lo declara un Tribunal y el efecto de la sentencia confirmatoria
sobre el acto es el propio de la cosa juzgada.

La presuncién de validez es una rara avis en el derecho comparado, es
innecesaria y produce el perverso efecto de dotar al acto de una apariencia
de validez que si opera psicolégicamente en el juez y en la Administracion:
jcuantas veces en la practica se dice que el recurrente no ha destruido la
presuncién de validez, colocando de hecho al particular en una situacion
procesal de desigualdad! Cualquiera que atesore un minimo de experien-
cia practica corroborara lo que decimos.

Y desde otro punto de vista permite dotar juridicamente al acto admi-
nistrativo, segin la muy autorizada opinién de Manuel Rebollo, de una
fuerza vinculante respecto a terceros. Aunque nosotros no compartimos
esta interpretacion (en nuestra opinién para los terceros, para los no afec-
tados por el acto administrativo, el acto es un simple hecho juridico, de la
misma manera que una sentencia para quienes no son parte no deja de ser
un hecho juridico), lo que nos interesa subrayar aqui es la matriz autori-
taria de una nocidn, la presunciéon de validez del acto administrativo, que
en sus términos literales estd en las antipodas de una concepcién liberal
del Estado de Derecho, donde el ejercicio de las potestades de la Admi-
nistracion no puede tener el plus afiadido de una presuncién de validez,
es decir, de una presuncion de que el acto es legal'. Se esconde asi la rea-
lidad: el acto administrativo obliga porque es un acto del poder piblico al
que la ley dota de esa cualidad. Como ha dicho Santamaria Pastor, en tér-
minos que suscribimos integramente, «En realidad, la presuncién de vali-
dez, aparte de ser producto del error de partida de que la fuerza de obligar
es consecuencia de la validez, es una declaracion juridicamente inttil, for-
mulada con una finalidad puramente justificativa [...]. Con toda evidencia,
lo que se pretende es aportar un factor de legitimacién a la fuerza intrin-
seca de obligar de los actos, afirmando un marco ideal de regularidad ins-

efectos. Vincula a la Administracién y a los afectados, no porque se presuma valido sino por-
que la ley le ha conferido esa fuerza juridica.

M. ReBoLLO PuiG, «La presuncién de validez», op. cit., pp. 595-598, distingue pre-
suncién de validez y de legalidad sobre la base de que un acto puede ser ilegal pero vélido,
como ocurre con los defectos formales no invalidantes, Esta sutileza técnica no tiene cabi-
da ni en el lenguaje ordinario ni en los efectos juridicos, pues el acto irregular es plenamen-
te legal. Sobre esto T. Cano CamPos, «La presuncién de validez de los actos administrativos»,
op. cit., pp. 23-24.
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titucional y de (supuesto) respeto al derecho que obliga a acomodarse al
contenido del acto hasta que el 6rgano competente para ello se pronun-
cie autoritativamente sobre su adecuacion a derecho. Pero los elementos
de legitimacién carecen, por si, de efecto juridico alguno»'?. Y anadimos
nosotros, tuvieron acaso una légica institucional en el seno de un Estado
autoritario en 1958, chirrfan estrepitosamente en un ordenamiento juridi-
co democratico.

En fin, anotemos al margen que tampoco tiene ningin sentido demo-
cratico que el TC haya dicho parangonando a la Ley de Procedimiento que
las leyes se presumen constitucionalmente validas porque son expresion
de un poder democritico. Las leyes seran validas o invalidas cuando asi lo
declare el TC. Llevar al plano ontolégico de la presuncién de constitucio-
nalidad la cuestion hermenéutica de cémo debe interpretarse la Constitu-
cién me parece un craso error, pues una vez mas se da una preeminencia
valorativa, un plusvalor presuntivo a una norma, confundiendo la obliga-
cién de obediencia al poder, que nada dice sobre la validez de la norma,
con un presunto plusvalor de validez".

2.2.  Elrecurso de alzada obligatorio y no suspensivo

Otro rasgo del Derecho administrativo posconstitucional espafniol que
responde derechamente a una ldgica autoritaria, contraria a cualquier ele-
mental concepcién del derecho a la tutela judicial efectiva, aparece en la
regulacion del recurso de alzada en la LPAC, directamente heredera de la
LPA de 1958. Lo mismo cabe decir en la legislacion tributaria respecto al

12 7. A. SANTAMARIA PASTOR, «Proposiciones sobre la teorfa y la regulacion de la invali-
dez de los actos administrativos», RAP, ntim. 213 (2020), p. 128. La cuestién clave es que
no se necesita presumir la validez para que el acto obligue, porque es la ley la que otorga al
acto administrativo la competencia para esa funcién reguladora, la que le permite concre-
tar el ordenamiento juridico. Cuando Cano Campos en su excelente trabajo («La presun-
cién de validez de los actos administrativos», op. cit., p. 25) resume la funcién de la presun-
cién de validez dice: «La presuncién de validez constituye, por consiguiente, una institucién
que cumple o satisface una importante funcién de clarificacién y estabilizacién de expecta-
tivas y de situaciones juridicas, funcién a la que sirve el propio acto administrativo, pero que
no cumplirfa realmente si cualquiera lo pudiera ignorar tras realizar su particular juicio de
legalidad, por lo que la presuncién refuerza esa funcién y, con ello, contribuye a la seguri-
dad juridica y a que el funcionamiento del sistema sea eficaz» (énfasis aiadido). Pero es que
el acto administrativo no se puede ignorar porque es un acto administrativo, no porque se
presuma valido. Y lo mismo cabe decir de un reglamento, de una ley, o de una sentencia.

1 Sobre este aspecto, R. LELELIER WARTENBERG, Nulidad vy restablecimiento en procesos
contra normas, Cizur Menor, Civitas, 2011.
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agotamiento de la via econémico-administrativa con cardcter previo al pro-
ceso contencioso-administrativo.

Lo peculiar de estos recursos es que son obligatorios y no suspenden la
eficacia del acto por su mera presentacion. El particular se encuentra con
que no puede acudir a los Tribunales para impugnar un acto que le perjudi-
ca sin agotar previamente la via de un recurso administrativo. Es un hecho
insélito en el derecho continental europeo, donde siempre que el recurso es
obligatorio se suspende la eficacia del acto. En Espafia esa suspension auto-
matica queda reducida a las sanciones, como si éstas por naturaleza fue-
ran més graves que otros actos administrativos limitativos de derechos, que
pueden tener como es obvio mucha mds repercusion para los intereses del
particular. La insistencia del legislador en obstaculizar el acceso a la juris-
diccién pugna no solo con la generalidad de la opinién doctrinal; choca
con la tutela judicial efectiva, como antes dijimos, pues retarda el acceso a
la jurisdiccién y obliga al particular a interponer dos procesos contenciosos,
uno contra la ejecucion del acto previo a la resolucion del recurso adminis-
trativo y otro contra la desestimacién en su caso del recurso administrativo.
Algo absurdo desde todos los puntos de vista.

2.3.  La nivelacion del plano de la eficacia de la Administracion
y de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional

Ese influjo de una tradicién autoritaria ha contaminado también la
jurisprudencia constitucional al sobredimensionar el principio de eficacia
frente a los derechos fundamentales. Ejemplo de ello es cémo ha aborda-
do la jurisprudencia constitucional el recurso administrativo desde la pers-
pectiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Se habia planteado en la demanda de amparo que la inadmisibilidad
del recurso por no haber agotado la via econémico-administrativa previa
era contraria al art. 24 CE, en cuanto suponia una carga desproporciona-
da en el acceso del particular a la jurisdiccion. La STC 275/2005, de 7 de
noviembre contesta en estos términos:

«Y también debemos partir en nuestro enjuiciamiento de la doctri-
na sentada por este Tribunal en relacién con la exigencia de la reclama-
cién administrativa previa a la via judicial, doctrina conforme a la cual este
requisito procesal, en rigor carga procesal del demandante, resulta compa-
tible con el art. 24.1 CE pues, pese a tratarse de una dificultad en el acce-
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so a la jurisdiccién ordinaria, que ademds en ningtin caso se ve impedida,
se justifica, esencialmente, en razén de las especiales funciones y tareas que
la Administracién tiene encomendadas en el ordenamiento constitucional,
por la finalidad que persigue ese presupuesto procesal, que permite poner
en conocimiento de la propia Administracién el contenido y fundamento
de la pretensién, diandole la oportunidad de resolver directamente el liti-
gio, evitando asi acceder a la via judicial y descargando por ello al recu-
rrente de los costes derivados de acudir al proceso para obtener la satisfac-
cién de su pretension (STC 217/1991, de 14 de noviembre, FJ 5; también,
entre otras muchas, SSTC 108/2000, de 5 de mayo, FJ 4; y 12/2003, de 28
de enero, FJ 5). Siendo, pues, indiscutible la legitimidad constitucional de
la reclamacién administrativa previa (categoria a la que responde la recla-
macién econdémico-administrativa contra actos de naturaleza tributaria),
y siendo de igual modo incuestionable en el presente asunto el incumpli-
miento de dicho presupuesto procesal por el recurrente, desde la perspec-
tiva de control que nos es propia debemos comprobar ahora si, atendidas
las circunstancias concurrentes, la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Supremo ha observado las exigencias derivadas de la cita-
da doctrina constitucional sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en
su vertiente de acceso a la jurisdiccién, en cuanto a la adecuada pondera-
cién entre el defecto procesal cometido por el recurrente y la declaracion
de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo con fundamen-
to en la apreciacion de tal defecto por la Sala al resolver el recurso de casa-
cién interpuesto por la Abogacia del Estado contra la Sentencia de instan-
cia. Pues bien, el resultado de dicha indagacién conduce, coincidiendo con
las apreciaciones del Ministerio Fiscal, a la conclusién de que el Tribunal
Supremo ha llevado a cabo en la Sentencia impugnada una ponderacion
del defecto procesal cometido por el recurrente que resulta conforme con
el criterio antiformalista que venimos exigiendo, de suerte que la declara-
cién de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo del recu-
rrente no puede considerarse lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefensién que garantiza el art. 24.1, por las razones que seguidamen-
te se expresan» (FJ 4).

La confusion del TC en esta sentencia es notable: nada tiene que ver la
entonces vigente reclamacién administrativa previa al ejercicio de accio-
nes civiles y laborales con el recurso administrativo. La Administracién
tributaria habia dictado ya un acto de liquidacion y conocia perfectamen-
te el asunto, lo que habia que razonar es si era conforme al art. 24.1 CE
inadmitir una demanda estimada por la Sala de Instancia por no haber
recurrido el acto en via administrativa. Desde todos los puntos de vista
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la eficacia de la Administracién no se veia en absoluto impedida por el
acceso directo a la jurisdiccién. En estas circunstancias siendo innecesa-
ria la limitacion del derecho fundamental para la actuacion administrati-
va hubiera debido preguntarse el Tribunal si era proporcionada una inter-
pretacioén que dejaba indefenso al recurrente . El Tribunal desaprovechd,
en fin, la oportunidad de plantearse de frente la cuestion de la compati-
bilidad de un recurso administrativo obligatorio y no suspensivo con el
derecho del art. 24.1 CE".

2.4. La pervivencia de la tradicién administrativa tardofranquista
en el Derecho administrativo posconstitucional

Un recorrido apresurado por nuestra legislacion vigente muestra una
vez mas la pervivencia de regulaciones de los afios cincuenta y sesenta
del pasado siglo. La Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 sigue vigen-
te y solo sufrié un profundo cambio en el derecho de reversion, a raiz de
la Ley 38/1999 de Ordenacion de la Edificacion. La demora en la fijacion
del justiprecio o el hecho de que las expropiaciones urgentes, en las que el
justiprecio se determina después de la ocupacion del bien, se hayan con-
vertido en el procedimiento ordinario, no han conmovido al legislador. La
Administracion se encuentra comoda con un sistema que le favorece y por
eso mantiene una legislacion que como su propio autor denuncié tempra-
namente'° requiere hace muchos afios de una reforma que la adecie a las
exigencias de un Estado de Derecho.

En otro orden de cosas las potestades de que dispone la Administra-
cién en la ejecucion de los contratos publicos, superiores desde luego a

4 El asunto es mas sangrante porque el recurrente habia iniciado el proceso por el
recurso especial de la Ley 62/1978, que no requiere agotar la via administrativa. Transfor-
mado el proceso por la Sala de instancia en procedimiento ordinario, el Abogado del Esta-
do solicitd y obtuvo finalmente en casacion la declaracién de inadmisibilidad del recurso por
no haber agotado la via administrativa.

> Hemos desarrollado ampliamente la sinrazén del recurso administrativo tal como
esta regulado actualmente en «El recurso administrativo como ejemplo de la inercia auto-
ritaria del Derecho ptblico espanol», F. LorEZ RAMON (coord.), Las vias administrativas de
recurso a debate: actas del XI Congreso de la Asociacién Espaiiola de Profesores de Derecho
administrativo. Zaragoza, 5 y 6 de febrero de 2016, Madrid, Instituto Nacional de Adminis-
traciéon Puablica, 2016.

16 E. GARCIA DE ENTERRIA ya en la 1.* ed. de su Curso de Derecho administrativo I, en
colaboracién con T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Madrid, Civitas, 1977. La critica se ha man-
tenido en las ediciones posteriores hasta la fecha.
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la de otros paises europeos, hunden sus raices en la Ley de Contratos del
Estado de 1965 y de una tradicion histérica muy notable y distinta a la
francesa, pese a lo que se suele decir habitualmente.

Lo mismo cabe decir de otras leyes estructurales de nuestro ordena-
miento administrativo que de manera sutil pero muy eficaz para la Admi-
nistracion colocan al particular en una clara situacion de desventaja en el
proceso contencioso-administrativo'’. A ello nos hemos referido en otro
lugar, por lo que debo remitir alli al lector.

No nos resistimos, sin embargo, a traer aqui el caso de la responsa-
bilidad de la Administracién, porque acaso es el ejemplo mas notable de
cuanto venimos diciendo. Un ejemplo que ilustra cémo el ordenamien-
to posconstitucional ha interiorizado unos rasgos peculiares del Derecho
administrativo preconstitucional que casan mal con una verdadera tutela
de los derechos ciudadanos.

Sabido es que la Constitucion (art. 106.2) admite la responsabilidad
por dafios a los particulares en términos muy similares a los del art. 40
LRJAE de 1955 y también es bien conocido que la llamada responsabili-
dad objetiva de la Administracion no supone en la practica ninguna venta-
ja para el particular respecto de la accién de responsabilidad del art. 1902
del Cédigo Civil. Mucho menos comentado publicamente, aunque es un
secreto a voces en la practica, son las dificultades, a veces obstaculos insal-
vables, que el ciudadano tiene para reclamar de la Administracién cuando
concurren varias Administraciones Publicas, o cuando concurren a la cau-
sacion del dano sujetos publicos y privados.

Hay aqui dos aspectos que merecerian un desarrollo muy extenso pero
que apuntamos brevemente.

1. Admitir con naturalidad que es lo mismo demandar a la Admi-
nistracion ante un Tribunal que impugnar la desestimacion total o parcial
de la reclamacion formulada a la Administracion. Convertir una accién de
responsabilidad civil por dafos en una accién impugnatoria no es neutro
desde el punto de vista de los derechos del recurrente.

2.° La inadecuacién completa de la actual LJCA para satisfacer las
pretensiones de dafios ante varias Administraciones Publicas o ante dafios
en los que concurre la Administracién y uno o varios particulares. No enca-
ja en absoluto el modelo impugnatorio del contencioso con una pretensién

7 Lo hemos explicado en J. M.* BaRos LEON, «La jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa tras veinte afios de vigencia de la Ley 29/1998», REGAP, vol. 1, nim. 57 (2019),
pp. 25-43.
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de danos que se predican de varios sujetos. En el caso de las AAPP la ley
no soluciona los variados problemas que la practica plantea. El art. 33.3
prevé cual es la Administracién que debe instruir el expediente cuando se
trate de férmulas conjuntas de actuacion, pero nada dice cuando se trata
de responsabilidad concurrente producto de otras circunstancias.

En el caso de concurrencia de la Administracion Publica y particula-
res los problemas se multiplican. Ya no solo se trata del clasico problema
de la concurrencia entre el concesionario y la Administracién conceden-
te (art. 196 LCSP) que ha dado lugar a una jurisprudencia contradictoria
sino en los casos mas complejos en los que el dafo puede haber sido causa-
do por la accién u omisién sucesiva de administraciones pablicas y empre-
sas privadas, en los que no resulta posible demandar en un solo proceso a
los eventuales responsables.

Lo que nos interesa subrayar a efectos de este trabajo es que la Admi-
nistracion se siente comodisima con un sistema que no admite parangdén
en el derecho comparado, donde lo normal es que la responsabilidad civil
de la Administracion se exija ante los Tribunales Civiles, con indepen-
dencia de si existen normas sustantivas especiales para la Administracion
Pablica, sistemas que permiten con naturalidad acumular todo tipo de
acciones contractuales y extracontractuales contra todo tipo de personas
publicas o privadas, lo que estd vedado en el sistema espanol.

Esas peculiaridades no solo han sido inmunes a la Transicién politica,
sino que se han acentuado en algunos casos después de la Constitucion.
El de la responsabilidad por danos a particulares es un ejemplo, agravado
desde que la LJCA residencié en la jurisdiccién contencioso-administrativa
la reclamacién contra todo dafio producido por la Administracion'®, pero
hay més como la extensiéon del poder administrativo ejecutorio a Zmbitos
tradicionalmente reservados al derecho privado, asi, por ejemplo, la deter-
minacién de los danos producidos al dominio publico por particulares®.

No obstante, eso no significa que el Derecho espanol del tardofran-
quismo no contuviera, dentro de sus limitaciones politicas, garantias com-
parables y en muchos casos superiores a otros paises europeos. El Derecho

18 Art. 3.¢): «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cual-
quiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudien-
do ser demandadas aquellas por este motivo ante los 6rdenes jurisdiccionales civil o social,
aun cuando en la produccién del dafio concurran con particulares o cuenten con un segu-
ro de responsabilidad».

19 J. M.* BaNO LEON, «Los excesos de la llamada autotutela administrativa», REDA,
num. 181 (2016).
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espanol se adelanta a su tiempo cuando permite anular un contrato por ser
ilegal la adjudicacién al contratista, cosa que no era posible en ningtin pais
europeo porque el contrato se consideraba res inter alios acta hasta que lo
permiti6 la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2007. Otro ejemplo, la legitimacion para recurrir
en el contencioso administrativo resistia ampliamente la comparacion con
los ordenamientos democraticos europeos. Y, por supuesto, la ordenacién
del procedimiento administrativo ya en el ano 1958 se adelanta a la mayo-
ria de los paises europeos siguiendo una tradicién peculiar que se remon-
ta a la Ley Azcarate de 1899.

En todo caso lo que hemos podido analizar sumariamente en este tra-
bajo es que, excepcion hecha de la generalizacion de la via contencioso-
administrativa y de la descentralizacion politica autonémica y local, la tran-
sicién politica ha tenido un impacto menor en el desarrollo del Derecho
administrativo en los tdltimos cincuenta anos, pese a la fuerza expansiva
de los derechos fundamentales, En Espafa no puede decirse que el Dere-
cho administrativo sea Derecho constitucional concretizado, en la famosa
y muy relativa expresion de Fritz Werner, porque el armazén conceptual
y legal que soporta los fundamentos de esta disciplina se erigieron en los
afos cincuenta y sesenta del siglo XX, en el marco de un régimen autorita-
rio que por fuerza dejo huella en la posicion juridica de la Administracion.
Mas all4d de la revoluciéon operada por el Derecho de la Unién Europea,
que la Administracion no sin resistencias ha tenido que aceptar, el nicleo
duro del Derecho administrativo sigue siendo tributario para lo bueno y
para lo malo de la mentalidad imperante en aquellas décadas, mentalidad
que también impregné la Constitucion de 1978, un universo que la Admi-
nistracion democratica a las 6rdenes de unos y otros gobiernos ha mante-
nido celosamente.
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