Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo
y Derecho Publico General, lustel.

El Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General del
profesor Mufioz Machado constituye la sistematizacion y exposicion mas am-
plia, completa y detallada del Derecho Administrativo que se ha hecho en Es-
pana en toda la historia de la disciplina. Incluso a escala europea, muy pocas
obras personales pueden parangonarse a este ITratado por su profundidad y al-
cance.

El término Tratado sélo puede en puridad ser aplicado a una obra que
pretende explicar una materia de forma entera y agotadora, sistematizandola
y analizando sus instituciones con la extension y la profundidad que cada una
demanda. Ni mas ni menos. Por ello, no todas las obras rotuladas de Tratado
lo son en realidad. Muchas revelan las apreturas y limitaciones que imponen el
resumen o las necesidades de la docencia, cuando no el acarreo de la dogma-
tica aprendida y poco atenta a los requerimientos del presente, mas cercana al
mito que a la realidad de las cosas. Pero la obra del profesor Mufioz Machado
es cabalmente un Tratado en el sentido genuino del término; un Tratado que,
como tal, asume abiertamente el reto —y el riesgo— metodologico de sistemati-
zar una rama entera del Derecho sin escamotear los debates dogmaticos ni la
ocasion de reconsiderar cada una de las instituciones del Administrativo y del
Derecho Pablico general a la luz de su pasado y de su finalidad presente, lo que
no pocas veces requiere realimentar muchas de esas instituciones, contextuali-
zarlas de nuevo vy, a veces, desarraigarlas o simplemente desecharlas. Proyecta-
do como una obra dividida en cinco volimenes, de los que ya han aparecido
los cuatro primeros, el Tratado esta concebido con la intencién de aplicar ri-
gurosamente esa metodologia desde la reflexion plenamente documentada y
con total libertad intelectual.

El profesor Munoz Machado parte de la percepcion de que la mayor parte
de las categorias e instituciones juridicas que se emplean ordinariamente para
disciplinar la actuacién de los poderes pablicos y asegurar su sometimiento al
Derecho se formaron a finales del siglo XIX y principios del XX en un contex-
to politico, econémico y constitucional completamente diferente del actual. Pese
a ello, la dogmatica iuspublicista esta gobernada por no pocas ideas preconcebi-
das, decantadas por la inercia de los afios y por valores sobrentendidos que mu-
chas veces asumimos de modo acritico, pero que han perdido o han visto pro-
fundamente transformado el sustrato historico y coyuntural que les daba sentido,
convirtiéndose en una especie de armaduras huecas, carentes de encarnadura,
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que solo muy forzadamente se adaptan —muchas veces sin conseguirlo— a las ne-
cesidades de la sociedad contemporanea. Ello impone revisar los dogmas recibi-
dos y ponerlos al dia. Al hacerlo, el profesor Mufioz Machado va construyendo
una sistematizaciéon del Derecho Publico de nuestro tiempo que tiene muy pre-
sentes las circunstancias que han cambiado las claves de la disciplina: el paso de
un sistema cerrado y estructurado de fuentes del Derecho a uno extraordinaria-
mente fraccionado, disperso y abierto a fuentes de distinta proveniencia y orien-
tacion, en el que los cada vez mas complejos procesos de integracion normativa
presiden la mayor parte de los conflictos juridicos; el transito de una concepcion
centralizada y centralizadora del Estado a una fuerte descentralizacion; de la es-
tatalizacion de los servicios publicos y la presencia del Estado en el mercado a un
sistema liberalizado en el que el Estado ocupa funciones de regulador y sélo ex-
cepcionalmente de gestor; la transformacion de una Administracion prestadora
y generadora de estructuras de bienestar, a una Administracién apremiada por
los recortes y la contencion del déficit; de un Derecho casi exclusivamente esta-
talizado, a un sistema juridico europeizado y globalizado, en suma.

El volumen I del Tratado, editado en 2004 y en 2006, aparece en su ter-
cera edicion de 2011 completamente remozado. Se dedica por entero a la con-
figuracion historica y la significacion actual de las instituciones fundamentales
alrededor de las cuales se organizan y actian los poderes ptblicos, y el proce-
so seguido en los dos ultimos siglos hasta conseguir, paulatinamente, su some-
timiento pleno al Derecho.

El punto de partida es conocido, los grandes principios y soluciones técni-
cas que han ido forjando el orden juridico politico—constitucional y la proble-
matica clasica del Derecho Administrativo se sitian entre las dos coordenadas
que delimitan los derechos de los ciudadanos y el principio de autoridad: las
habilitaciones de poder exorbitante que la Administracion reclama para hacer
posible su misién de conservacion del orden publico y de transformacion so-
cial, de un lado; y, de otro, la garantia a de los ciudadanos frente al poder, plas-
mada en el reconocimiento y defensa de los derechos y libertades publicas.

El Derecho Administrativo se ha conformado histéricamente como un
equilibrio conciliador entre las dos vertientes de la Administracion: entre las
exigencias del control y los requerimientos de la accion. Por un lado, las técni-
cas juridicas de la reserva de Ley, de subordinacion del Gobierno al Parlamen-
to, la del Reglamento a la Ley, la responsabilidad del Estado por las actuacio-
nes administrativas, la progresiva extension del control jurisdiccional a todas
las decisiones gubernamentales, la toma de decisiones formalizada en un pro-
cedimiento o la adopcién de un criterio organico del acto administrativo para
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proporcionar una via de imputacion efectiva de las decisiones ilegales, no son
sino reflejos y concretas manifestaciones de una clara voluntad de sujetar el po-
der exorbitante de la Administraciéon. Por otro lado, la formidable transforma-
ci6n del papel de la Administracion, acelerada a partir de la segunda mitad del
siglo XX (de la que el profesor Muiioz Machado analiz6 sus consecuencias en
el marco juridico europeo en una obra imprescindible sobre La Unidn europea y
las mutaciones del Estado, Alianza Universidad, Madrid, 1993), explica otras tan-
tas técnicas juridicas, como la ejecutividad y la ejecutoriedad del acto admi-
nistrativo, la atemperada teoria de las nulidades del acto, la discrecionalidad
administrativa, el recurso administrativo previo, el cardcter revisor de la juris-
diccién contencioso—administrativa o la materializacion de la evanescente idea
de interés general y sus multiples exigencias en técnicas muy diversas (que van
desde el wus variandi de la contratacion a la inalienabilidad, inembargabilidad o
imprescriptibilidad del dominio publico).

Pero, como apuntabamos, el Derecho Administrativo clasico del que si-
guen siendo tributarias buena parte de las exposiciones modernas de la dis-
ciplina, se consolid6 en un marco ideoldgico, socioeconémico y juridico
constitucional diametralmente diverso al de hoy en dia. El estatalismo, la pri-
macia de la Ley, la organizacion los poderes publicos y de sus relaciones, el
proteccionismo econémico o la concepcion de las relaciones entre Estado y
sociedad poco tienen que ver entre aquella época y la nuestra. Las nuevas
orientaciones que presiden el Derecho Publico estan conformadas por un
cuadro de valores politico—constitucionales radicalmente diferentes: la pri-
macia de los derechos ciudadanos por encima de la Ley, la expansion y mul-
tiplicacion de estos derechos, el vaciamiento de poderes soberanos en pro de
Instancias europeas e internacionales, la descentralizacion politica interna, la
liberacién econémica y la primacia del mercado, la supeditacion de la pro-
piedad y la riqueza productiva al interés general o la entronizacién de la Jus-
ticia como poder dirimente de los conflictos y de toda clase de decisiones de
los demas poderes, son algunas de las palancas de transformacion que sirven
para contrastar la vigencia de las instituciones juridico—publicas y analizar
las mutaciones de los viejos dogmas y la emergencia de los nuevos desde la
perspectiva del principio de legalidad, del sometimiento de los poderes pu-
blicos al Derecho, cuyas peculiaridades constituyen la idiosincrasia y la razéon
de ser de la disciplina.

El volumen II, publicado en 2006, esta dedicado al ordenamiento juridi-
co. Explica su estructura y la dinamica de las normas que lo integran, replan-
teando completamente la doctrina recibida sobre el sistema de fuentes a la luz
de las aportaciones de la doctrina mas reciente.
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Al analizar el consabido problema de la crisis de la Ley y del correlativo
avance de normas secundarias de diverso origen, el profesor Mufioz Machado
afina las distintas repercusiones de la cuestion: la proliferacion e hipertrofia de
los productos normativos o en alteraciones sustanciales del ambito natural de
los mismos, el encaje en la cispide del sistema de fuentes del Derecho Comu-
nitario Europeo (tema de la predileccion del autor, que ya tratara en sus obras
El Estado, el Derecho Interno y la Comunidad Europea, y antes en El ordenamiento juri-
dico de la Comunidad Europea y la Constitucion Espafiola Civitas, 1986 y 1980, res-
pectivamente), el extendido juego del Decreto—Ley y de las fuentes guberna-
mentales con rango de Ley en la creacién del Derecho, el peso especifico de la
potestad reglamentaria, de la planificaciéon y de otras técnicas directivas de na-
turaleza cuasi—normativa, o la creciente dependencia que la regla de Derecho
tiene de elementos y conceptos técnicos definidos normativamente extramuros
de sistema juridico son algunas de mas llamativas transformaciones en el siste-
ma objetivo de fuentes en el orden juridico constitucional.

Junto a ello, desde una perspectiva subjetiva, la obra pone de relieve la
proliferaciéon de centros de produccion de la regla de Derecho y los problemas
de articulacion que acarrea esta especie de metastasis de reguladores, con com-
petencias generales o sectoriales, que es fruto de la extraordinaria complejidad
del reparto de competencias normativas entre los distintos centros de poder. A
la dispersion territorial de éstos, producto de la multiplicacién de las Adminis-
traciones territoriales con autonomia politica y de nuestra incorporacién a las
Comunidades europeas, se ha unido, ademas, una incisiva descentralizacion
funcional de la potestad normativa en el terreno econémico y productivo. En
el contexto de esta otra forma de descentralizacion, el reconocimiento de po-
deres normativos a las llamadas Administraciones o autoridades independien-
tes es un fenémeno asentado y en expansion. Mas recientemente, también se
ha llamado la atencién sobre la creciente incorporacion, por via remisoria, de
normas de origen privado al ordenamiento juridico y del papel de la autorre-
gulacion en la ordenacion de ciertos sectores, verdadero caldo de cultivo de no-
vedosas formulas de creacion de la regla de Derecho en las que se confunden
los aspectos coercitivos con la autonomia de la voluntad y que son fenémenos
certeramente Tratados en este volumen.

Tal y como el propio autor dijera en uno de sus mas clasicos trabajos (Gin-
co Estudios sobre el poder y la técnica de legislar, Civitas, 1986) el ordenamiento juri-
dico ha ido “‘formando poco a poco una masa, cada vez menos inteligible, dentro de la cual
los aplicadores de las normas no pueden desenvolverse con facilidad ni discermir sin esfuerzo
cudl es el derecho aplicable a un hecho, relacion o situacion juridica determinados”. El cre-
cimiento incontrolado y desordenado del material normativo conlleva como
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consecuencia la inmediata dificultad para conocer cudl es el Derecho aplica-
ble, y mas atn, cual es el Derecho vigente.

Para orientar al aplicador del Derecho que permanente clama por la se-
guridad juridica en este abigarrado entramado normativo, el autor depura las
pautas de una nueva hermenéutica juridica: la superioridad normativa de la
Constitucion (tema predilecto del Profesor Munoz Machado, magistralmente
expuesto en su obra Constitucion, Iustel, Madrid 2004); la ordenacién constitu-
cional de la dinamica del sistema normativo e interpretativo del Derecho, con
las correcciones que ha introducido la “europeizaciéon de la Constitucion”; la
reordenacion de las relaciones internormativas en torno a los principios de je-
rarquia, competencia, prevalencia y supletoriedad; o los diversos mecanismos
de integraciéon normativa de las normas procedentes de las distintas Adminis-
traciones territoriales

El volumen III, aparecido en 2009, versa sobre la organizacion territorial
del Estado y las Administraciones Publicas. La autoridad del profesor Mufioz
Machado en el tema esta fuera de toda cuestion. Basta recordar la importan-
cia capital de su Derecho Piblico de las Comunidades Auténomas, verdadero Tratado
sobre la materia editado en dos volimenes (primera edicion de Civitas, en
1987, y segunda ediciéon —muy remozada— en lustel, 2007) o las claves histori-
cas de la division (y actual desvertebracién) territorial del Estado y de la cues-
tion del Estado en Espafia (el “problema de Espafia” de los regeneracionistas)
que analiz6 en su monografia sobre El problema de la vertebracion del Estado en Es-
paiia (Tustel, 2006). O, en el plano ya de la Administracion local, lo que ha su-
puesto la reciente aparicion de la tercera edicion actualizada y aumentada del
imponente Tratado de Derecho Municipal, en cuatro tomos y casi cinco mil pagi-
nas, coordinado por el propio Munoz Machado (Iustel, 2011).

Ademas del tratamiento debido al reparto de competencias y a los meca-
nismos de resolucion de los conflictos de competencias en una obra de esta in-
dole, destaca el tratamiento de los perfiles mas problematicos y labiles de la
cuestion competencial, tales como los derivados del blindaje estatutario de
competencias, la determinacién legal de las competencias autonémicas en la
legislacion sectorial, de las dificultades de integracion de los desarrollos nor-
mativos en marcha de Estatutos que han sido parcialmente declarados incons-
titucionales, o los efectos que dicha declaracion puede tener sobre los Estatu-
tos que, sin haber sido cuestionados por tal cosa, contienen idénticas prescrip-
ciones normativas.

Especial interés tienen los capitulos referidos a los mecanismos de inte-
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gracion del ejercicio de competencias, donde se ponen en evidencia la fragili-
dad vy las fisuras del sistema. Algo especialmente alarmante en los momentos
de maxima tension del modelo constitucional que actualmente vivimos, en los
que tanto en falta se hecha una doctrina del Tribunal Constitucional que ver-
daderamente aporte seguridad sefialando los limites generales al ejercicio de
las competencias autonémicas (asunto sobre el que el propio Mufioz Machado
ha llamado la atenciéon en un reciente trabajo, publicado en el ntm. 15 de £[
Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, de octubre de 2010, que, para-
fraseando el primer apartado del articulo 147 de la Constitucion espanola, el
autor titula “Dentro de los términos de la presente Constitucion™).

El IV volumen del Tratado, que ha visto la luz en 2011, lleva por titulo la
actwidad administrativa. En €l convive el tratamiento de las instituciones clasicas
en las que se encarna la teoria general del negocio juridico publico, el acto ad-
ministrativo y los contratos del sector publico, con un novedoso planteamiento
de los fundamentos y las instituciones juridicas de la Regulacién: concepcion am-
plia y general de los aspectos fundamentales de la intervencion del Estado en
la sociedad y vocablo de remplazo de las clasicas formas de la intervencion ad-
ministrativa que es entendida desde este perspectiva como un conjunto de nor-
mas, instrumentos y técnicas de ordenacion, supervision e intervencion puabli-
ca de la economia y que tiene un valor de ordenacion general de la misma, co-
mo ha puesto de manifiesto el profesor Mufioz Machado, junto al profesor Es-
teve Pardo, en el primer volumen (Fundamentos e Instituciones de la Regulacion, Tus-
tel, 2009) de la obra Derecho de la Regulacién, compendio en diez voliumenes, co-
ordinador por el profesor Mufioz Machado, de las peculiaridades de la regula-
ci6n en cada uno de los principales sectores de la economia. Sobre la discipli-
na juridica de la regulacion se han publicado muchos estudios monograficos en
los tltimos afios, pero era precisa una sistematizaciéon y explicacion general,
que es el objeto fundamental de la segunda parte de este IV volumen del 7ra-
tado.

Al trazar el transito de las concepciones conceptuales de la dogmatica 1us-
publicista clasica, a partir de las formulaciones de la doctrina europeas de prin-
cipios del siglo XX, hasta la vigente férmula del Estado regulador y del Esta-
do garante, el autor replantea el tema central de la evolucion de la secular ca-
tegoria del servicio ptblico y de su reciente proceso de reconversion. La cate-
goria que sirviera antafio a Duguit y a la Escuela de Burdeos como criterio de-
limitador del ambito del Derecho Administrativo y definidora de la competen-
cia de la jurisdiccion contencioso—administrativa ha sufrido una transforma-
cion radical al socaire de los “servicios de interés econoémico general” alum-
brados en su dia por el Tratado de la Comunidad Econémica Europea. Esta
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otra categoria ha acabado por desplazar la técnica tradicional del servicio pu-
blico en los grandes servicios en red y los sectores retenidos por una suerte de
“recreacion” del mercado que pretende, mediante técnicas de regulacion,
equilibrar la tensién entre el interés publico y los intereses privados que se con-
citan en este tipo de actividades econémicas. Equilibrio que implica reconocer
rasgos de esencialidad en estas prestaciones respecto de las necesidades de los ciu-
dadanos y que se traduce, principalmente, en un conjunto de limitaciones y de
obligaciones para los operadores, entre las que destacan la prestacion de “obli-
gaciones de servicio piblico” y la garantia de un “servicio universal”. Con es-
ta dltima férmula se pretende cubrir las carencias del mercado para prestar
servicios que se consideran esenciales para todos los ciudadanos y que, por ello,
no pueden depender del juego de la oferta y la demanda ni del animo de lu-
cro. El servicio universal, como la obligacion de servicio pablico mas impor-
tante de todas, representa el estandar comunitario en el acceso a un conjunto
de prestaciones basicas previamente definidas, con una calidad suficiente, ofer-
tado en todo el territorio a un precio razonable y a todos los usuarios, con in-
dependencia de cudl sea el operador que contraten y de cudles las circunstan-
cias geograficas y econdémicas en las que se desarrolla la oferta.

Pero el alcance que el profesor Mufioz Machado da al ambito y al objeto
de la regulacion es bastante mas amplio y no se limita a la estricta ordenacion
y supervision de los mercados, lo que le permite extender el concepto y pro-
yectar las potestades y técnicas de la regulacion a muchos otros ambitos, como
la organizacién (la creacion de Agencias regulatorias es una clara proyeccion
de esta técnica), el procedimiento administrativo (las reglas de transparencia y
de simplificacion) o la generaciéon de nuevos principios de control de las potes-
tades de regulacion. Asimismo, el autor reconfigura de forma totalmente no-
vedosa las técnicas tradicionales de la policia administrativa (y la dulcificacién
de las mismas a raiz de la Directiva Bolkestein) desde la regulaciéon de los de-
rechos subjetivos, lo que hace partiendo de una sugerente revision critica de la
doctrina sobre las diferencias entre los derechos en funciéon de que requieran o
no prestaciones positivas de los poderes pablicos para su realizaciéon o ejerci-
cio. Este mismo enfoque es el que, a su vez, le permite situar la actividad de fo-
mento en clave de regulacion de empresas y mercados. La concepcién de la re-
gulacion como técnica de ordenacion de derechos le permite finalmente al au-
tor considerar también bajo esta optica (y la de los limites de la regulacion) las
potestades ablatorias de la propiedad y de los derechos patrimoniales legitimos
y el régimen de intervenciéon de empresas.

Por asi decirlo, toda la parte especial del Derecho Administrativo queda-
ria, pues, bajo el paraguas tedrico y conceptual de la regulacion, donde enca-
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jaria, reformada en todas sus manifestaciones, la triada tradicional que dife-
renciaba dentro de la intervenciéon administrativa las actividades de servicios
publico, policia y fomento.

A falta del quinto y Gltimo volumen, los cuatro primeros volimenes del
Tratado suman casi cinco mil paginas y, cuando la obra esté terminada, supe-
rara las seis mil. Rara conjuncién de rigor, erudicion y enciclopedia (impone
imaginar el titinico esfuerzo que habra supuesto el ingente manejo de tal can-
tidad de datos legales, jurisprudenciales y bibliograficos, tan exhaustivos como
actualizados), el Tratado del profesor Muiioz Machado es, ademas de un ver-
dadero Tratado —en el sentido genuino que notabamos al principio—, una
“obra de autor”. Lo es tanto desde el punto de vista del método como del con-
tenido, que refleja claramente las concepciones del autor; pero también es una
obra de autor en su forma, que revela un disenio absolutamente personal en el
modo de exposicion de los contenidos, con la facilitadora ayuda de los subepi-
grafiados al margen correlativamente numerados, y en la elaboraciéon de los
utiles indices analiticos, de materias y autoridades.

Resulta imprescindible seguir la reconstrucciéon de las exposiciones tedri-
cas, sus proyecciones practicas y la informacién inmensa de esta magna obra,
por cualquier estudioso, especialista u operador juridico ordinario que tenga
que manecjar las instituciones y las técnicas del Derecho Administrativo y del
Derecho Publico general, y desee conocer su verdadera proyeccion y significa-
do en el marco constitucional y comunitario europeo actual.

Juan Antonio Carrillo Donazre
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