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Resumen: La comprension del escenario actual de las dindmicas entre Estado y la administracion
exige tener claridad sobre la relacion fluida que han tenido estas instituciones a lo largo del tiempo.
Para esto se plantea analizar la evolucion de las relaciones entre Estado y administracion, asi como su
impacto en el derecho administrativo. Lo anterior en el marco del modelo de Estado liberal y social.
Se llega asi, entre otras cuestiones, a la conclusion de que si bien cada modelo de Estado genera una
administracion con roles diferentes, muchos de los instrumentos propios de los distintos modelos
de administracién coexisten al tiempo que conviven con unos que se adaptan a los nuevos tiempos.
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Dynamics between the State and Public Administration in
the Framework of a Liberal, Benefits, and Guaranteeing
Administration

Abstract: To understand the current dynamics between state and administration, the fluid relation-
ship between these institutions over time needs to be clear. For this, the article analyzes the evolu-
tion of such a relationship, as well as its impact on administrative law in the framework of the liberal
and social state model. Among other issues, it concludes that while each state model gives rise to an
administration with different roles, many of the instruments of various administration models coexist
with each other and with others that adapt to the modern times.

Keywords: Administration; guaranteeing administration; administrative law; state.

Dinamicas entre o Estado e a administracdo publica no ambito da
administracdo liberal, prestativa e garantidora

Resumo: A compreensao do cenario atual das dinamicas entre o Estado e a administracdo exige
ter clareza sobre a relacdo fluida que essas instituicbes vém tendo. Para isso, propde-se analisar a
evolugdo das relacdes entre o Estado e a administracdo, bem como seu impacto no direito adminis-
trativo. Isso no ambito do modelo de Estado liberal e social. Chega-se, assim, entre outras questoes,
a conclusdo de que, embora cada modelo de Estado gere uma administracdo com papéis diferentes,
muitos dos instrumentos préprios dos diferentes modelos de administracdo coexistem ao mesmo
tempo que convivem com os que sdo adaptados aos novos tempos.

Palavras-chave: administracao; administracdo garantidora; direito administrativo; Estado.
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Introduccion

La comprension del escenario actual de las dina-
micas entre el Estado y la administracion exige te-
ner claridad sobre la relacion fluida que han tenido
estas instituciones a lo largo del tiempo. Para esto
se plantea analizar la evolucién de las relaciones
entre Estado y administracion, asi como su impac-
to en el derecho administrativo. Lo anterior, en el
marco del modelo de Estado liberal y social.

De esta manera, se revisa la literatura que se
ha ocupado de la cuestion desde distintas aristas,
al abordar, en su orden, las relaciones entre socie-
dad, Estado y administracién; a su vez, la adminis-
tracion del orden publico en el marco del Estado
liberal, la administracion prestacional y la admi-
nistracion reguladora en el marco del Estado so-
cial y democratico de derecho. Se llega asi, entre
otras cuestiones, a la conclusion de que si bien cada
modelo de Estado genera una administracién con
roles diferentes a fin de responder a las demandas
sociales, muchos de los instrumentos propios de
los distintos modelos de administraciéon no se ex-
cluyen, sino que se complementan.

A. Relaciones entre sociedad,
Estado y administracién

Las relaciones entre sociedad y Estado se han rea-
comodado de forma continua a causa del replan-
teamiento de sus roles (Schmidt-Abmann, 2006),
de manera que influencian, a su vez, la relaciones
Estado/administracion.

La adaptacion de la administracién a las de-
mandas de la sociedad en la que estd inmersa obe-
dece a la necesidad de responder a sus tradiciones
nacionales, a su escenario econoémico, social, cul-
tural, e incluso a las condiciones geogréficas en las
que se desarrolla, pues no se trata de un modelo
unico de administracion publica (Braibant, 2002).
Como lo expresa Merkl (2004), “lo mismo que las
distintas formas de Estado repercuten en la orga-
nizacion administrativa, las diferencias en las con-
cepciones politicas dominantes, dejan huella, mas
clara todavia, en ese contenido de la actividad ad-
ministrativa” (p. 84).

Ese ajuste de la administracion a la evolucién
de las relaciones del Estado y la sociedad se eviden-
cia en la dindmica que describe Muiioz Machado
(2011), cuando afirma que no es lo mismo:

un Estado que se abstiene y retrae, potenciando
al maximo la posibilidad de que la sociedad asuma
la satisfaccion de sus necesidades y organizando
los mercados [...], que un Estado que, como el del
siglo xx, se preocupa de participar activamente. Si
el tiempo presente es el del retraimiento y potencia-
cién de la sociedad, las instituciones privadas y las

empresas (p. 202).

Asi, estas transformaciones que ocurren en
las relaciones entre la sociedad, el Estado y la ad-
ministracion tienen repercusiones directas en los
objetivos, las instituciones y los instrumentos que
le permiten intervenir a la administracion, y, por
ende, en el contenido y la finalidad del derecho
administrativo. Debe, entonces, brindar herra-
mientas para la realizacion de actuaciones admi-
nistrativas que permitan concretar los objetivos de
un modelo de Estado liberal, prestacional o regu-
lador (Alviar Garcia, 2007). Asi, Martin-Retortillo
Baquer (2012) expresa que “cambian aspiraciones
y necesidades —y el propio nivel de vida—, y por
lo mismo se exige adaptar permanentemente los
instrumentos juridicos que, como el derecho ad-
ministrativo tan vinculados estan a la vida en so-
ciedad” (pp. 247-276).

B. Administracion del orden
publico en el marco del Estado
liberal

El Estado liberal esta construido sobre la base de la
libertad, la propiedad individual, la igualdad y la
participacién de ciertos sectores en la toma de las
decisiones. Para esto se partia de supuestos como,
por ejemplo, el imperio de la ley, la divisién de los
poderes publicos, la legalidad de la administracion
y la declaracion de los derechos civiles y politicos.
Lo anterior, al ser la intervencién del Estado en la
vida econdmica y social bastante exigua, pues era
la sociedad misma la que tenia que dar respuesta
a las necesidades de la poblacion. Para el contexto
espafiol se tiene que lo siguiente:
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a finales del x1x y comienzos del siglo xx, la ad-
ministracion de la época es una escasamente profe-
sionalizada, salvo en los ramos concretos servidos
por el personal facultativo salido de las escuelas es-
peciales de ingenieros, creadas inicialmente por la
propia administracién con la finalidad primordial
de formar sus propios cuadros [...]. El contexto ideo-
logico de la época tampoco exige mas del Estado y
de su aparato administrativo, al que veda, incluso,
la sancion del protagonismo alguno en el escenario

econdmico (Fernandez, 2001, p. 8).

De otra parte, se manifiesta que uno de los ras-
gos sobresalientes del Estado liberal es la diferencia
y la distancia entre sociedad y el Estado, a los que
se les consideraba dos 6rdenes auténomos y distin-
tos. Asi, sefiala Garcia Pelayo (2009):

el Estado era concebido como una organizacién
racional orientada hacia ciertos objetivos y valores
y dotada de estructura vertical o jerarquica, es de-
cir, construida primordialmente bajo relaciones de
supra y subordinacién. Tal racionalidad se expresa-
ba en leyes abstractas, en la division de los poderes
como recurso racional para la garantia de libertad y
la diversificacion e integracion del trabajo estatal, y
en una organizacion burocratica de la administra-
cién. Sus objetivos y valores eran la garantiza de la
libertad, de la convivencia pacifica, de la seguridad,
y de la propiedad [...]. La sociedad en cambio, era
considerada como una ordenacién, es decir como un
orden espontaneo dotado de racionalidad, pero no
de una racionalidad previamente proyectada, sino
de una racionalidad inmanente, que se puede cons-
tatar y comprender [...], una racionalidad expresada
en leyes econémicas y de otra indole, mas poderosas
que cualquier ley juridica, y una racionalidad, en
fin, no de estructura vertical o jerdrquica, sino hori-
zontal y sustentada capitalmente sobre las relaciones
competitivas a las que se subordinan las otras clases

o tipos de relaciones (Garcia Pelayo, p. 22).

De modo que las relaciones del Estado y la so-
ciedad eran ajenas entre si; la sociedad se encargaba
del desarrollo de las actividades sociales, econd-
micas y de beneficencia, a través de la Iglesia y de
particulares (Esteve Pardo, 2016), y el Estado del
mantenimiento del orden publico. Este escenario
conllevd a la colocacién “en el centro del sistema a
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los poderes publicos, culminando la sacralizacién
del Estado, que se situa por encima de los ciudada-
nos” (Linde Paniagua, 2014, p. 51).

La administracion tenia “un conjunto de feno-
menales potestades y poderes, ante los cuales solo
cabia la sumisidon por parte de los administrados.
Eran tiempos en los que la legalidad administrati-
va [...] era la guia y el norte de la actuacion admi-
nistrativa” (Rodriguez Arana, p. 97).

En cuanto a las respuestas del derecho adminis-
trativo, el derecho francés respondié a este tipo de
relaciones del modelo liberal con la distinciéon de
actos de autoridad y actos de gestion, e intento asi
responder ademas a las necesidades de la adminis-
tracion de la sociedad industrial y definir los even-
tos que se aplican en el derecho administrativo.

De esta manera, se comprende que la admi-
nistraciéon actiia o bien desplegando su poder
(imperium), o bien en la misma condicién de los
administrados. Sin embargo, este concepto no fue
suficiente, pues en todos los casos no es posible di-
ferenciar cuando el Estado se desprende o no de su
autoridad. Ante lo cual aparece, posteriormente,
otra tesis, la cual se centra en el puissance publi-
que, convirtiéndose en uno de los intentos de ex-
plicar la esencia del derecho administrativo. Linde
Paniagua (2014) considera que “la administracién
estd investida de poder publico cuando dicta or-
denes, establece prohibiciones, cuando ejecuta ac-
tos administrativos, cuando desarrolla leyes o las
complementa mediante reglamentos” (p. 62). De
ese poder de la administracion, de acuerdo con el
autor citado, se derivan “el privilegio de la accién
directa, de la accion ejecutoria, y la instrumenta-
cion de la jurisdiccion contencioso-administrativa
a instancia de la parte perjudicada” (p. 62).

En Alemania, el planteamiento de autores como
Gerber, Laband y Jellinek sugiere al Estado como
poder de dominacién soberano, lo que le permite
imponerse de una forma irresistible y someterse a
reglas juridicas (Troconso Reigada, 1999; Mufoz
Machado, 2011).

Gerber (1823-1891, profesor de derecho publico
aleman) traslad6 algunas figuras del derecho pri-
vado al publico, entre ellas la de la personalidad
juridica. De esta manera, se permiti6 a la admi-
nistracion ser sujeto de derechos y someterlo a la
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legalidad (Esteve Pardo, 2016). Asi, el reconoci-
miento del Estado como persona juridica (lo cual
se toma del derecho civil) se erige en el soporte de
la construccién juridica del derecho publico que
abarca a los tres poderes (Garcia de Enterria y Fer-
nandez, 2006).

Para Paul Laband (1838-1918, profesor de Es-
trasburgo), el ordenamiento juridico no tiene la-
gunas. De acuerdo con Sosa Wagner (2005), este
autor “pretende limpiar la jurisprudencia de todos
aquellos elementos valorativos procedentes de la
historia, la ética, la filosofia o la politica, [...] La-
band no suele ir mas alla de la explicacion de los
distintos preceptos legales o reglamentarios” (p.
161). Entre sus contradictores se encuentra Otto
von Gierke, quien le criticaba la asepsia de su tesis,
en la medida en que queria explicar el Estado y su
funcionamiento.

En el caso de Georg Jellinek (1851-1911) se dis-
tancia de Paul Laband en cuanto al apartamiento
de las consideraciones politicas, histéricas y filo-
soficas del derecho (Sosa Wagner, 2005). Para ¢,
el Estado “ha de hacer la afirmacién de su propia
existencia, de la seguridad y el desarrollo de su po-
der, establecer el derecho y ampararlo, y favorecer
ala cultura, problemas que solo a él corresponden”
(Jellinek, 2002, p. 261). Ese autor le dice adios al
positivismo que comprendia Laband e incorpora la
contemplacién social del Estado. Tal como sefiala
Sosa Wagner (2005):

distingue entre la parte normativa y la empirica
del Estado, pero ambas deben contemplarse como
fendmenos de la conciencia del hombre [...]. Su dis-
tincién entre una teoria general social del Estado y
una teoria general juridica del Estado, que permite
tener en cuenta las ciencias sociales empiricas y, al
tiempo, asegurar la provincia auténoma de lo juri-
dico, del derecho [...] la parte social descansa en el
fundamento de las propias relaciones humanas, la
juridica en la idea del Estado como un sujeto de de-
recho, como una corporacion territorial del Derecho

publico (territorio, pueblo y poder) (p. 197).

Ademas, se refiere al rol del Estado en relacion
con las relaciones con la sociedad:

la actividad especifica de los médicos, profeso-

res, maestros, ingenieros, funcionares del Estado,

es individual, y no puede menos de serlo. El Estado
autoriza su accién, pero jamds es esta el contenido
de un organo del Estado, porque este es el modo,
peculiar de determinar el exterior aquellas activida-
des. Solo puede ordenar que se lleven a cabo tales
actividades segtin determinados principios, y que se
siga de ellas determinados efectos. Puede mandar la
cantidad, pero no la calidad del servicio (Jellinek,
2002, p. 258).

Por otra parte, Otto Mayer (1846-1924) com-
prende el poder estatal y no la solidaridad como la
caracteristica principal del Estado de aquella épo-
ca. De acuerdo con Bullinger (2005), “quien preten-
dia un servicio de una instituciéon administrativa
tenia que someterse a un régimen unilateralmente
dictado, que carecia de base legal y asi se integraba
en una relacion especial de sujecion” (p. 37).

Asi las cosas, la administracion intervenia en
la sociedad de acuerdo con lo establecido en la ley,
pues, como Estado liberal que era, su preocupacion
principal es el mantenimiento y el restablecimien-
to del orden publico comprendido en sentido es-
tricto. Entonces, “el objetivo primario de la policia
administrativa ha venido siendo asi la evitacion y
eliminacion de peligros. El objetivo final, el resta-
blecimiento del orden publico perturbado [...]. Un
estado ideal de peligro cero” (Esteve Pardo, 2003,
p. 328).

Para lograr su cometido, la administracién se
apoyaba en instrumentos, principalmente, reque-
ridos o anunciados al administrado de forma an-
terior a la realizacion de la actividad. Con esto nos
referimos a autorizaciones, permisos, prohibicio-
nes u o6rdenes que, en caso de incumplimiento, po-
drian traer aparejada una sancién administrativa
que son, sobre todo, herramientas preventivas y de
control (Esteve Pardo, 2016).

Dinamicas entre el Estado y la administracion publica en el marco de la administracion liberal, prestacional y garante
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C. Administracion prestacional
en el marco del Estado social
y democratico de derecho'

Los cuestionamientos al modelo predecesor hun-
den sus raices en la mitad del siglo x1x, de modo
que ponen en evidencia la incapacidad del modelo
liberal para responder a las exigencias sociales y
econdmicas de la poblaciéon. En aquel momento,
producto de la presencia de una nueva clase so-
cial, las demandas sociales de distintos grupos,
la solicitud de representacion en los debates de
lo publico, la urbanizacién de poblacion?, las re-
laciones entre el Estado y la sociedad cambian
drasticamente, de manera que van en doble via,
tal como lo afirma Esteve Pardo (2016): “No solo
es que la sociedad se conecta a la estructura del
Estado y lo sustenta. Se produce también y si-
multaneamente el movimiento de signo inverso:
el Estado, que se sabe legitimado para ello, actua
ampliamente sobre la sociedad” (p. 51).

Estas intensas relaciones entre sociedad y Es-
tado que se comienzan a tejer se evidencian de
variadas formas, como los casos de la creacién de
mas universidades, la implementacion de medidas
sanitarias para proteger a la poblacion de las enfer-
medades, el intento de homogenizar los pesos y la
medidas, la adopcién de medidas positivas en ma-
teria de seguridad social, la limitacién a los precios
y alas horas de trabajo o el caso de la limitacion de

1 “Elalcance del Espp, al amparo de lo regulado en
la definicién del Estado constitucional colombi-
ano (Art. 1° c.p.) se basa en cuatro principios es-
enciales, que delinean los aspectos estructurales
de la funcién estatal de cara a los ciudadanos: la
dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la
igualdad” (Corte Constitucional, C-288/2012).

2 Se resalta como, a mediados del siglo xIX, los
conglomerados humanos comienzan a crecer y
con ello la necesidad de responder a las deman-
das propias de la vida urbana. Los alemanes se
apoyan en la figura de la policia administrativa
(policia de seguridad) para intervenir, y los fran-
ceses, espafioles e italianos enla figura del domin-
io publico, que luego quedaria comprendida en la
figura de servicio publico.

Revista Prolegémenos m Vol. 23(45)

los monopolios®. Tal como lo sefiala Garcia Pelayo,
“en todos los paises se establecieron medidas aran-
celarias destinadas a defender ramas econdémicas
especificas de la competencia exterior, al menos
[...] hasta que estuvieran en disposicion de enfren-
tarla por si sola” (p. 19).

De esta manera, el Estado, a través de su apa-
rato administrativo, cumple con sus cometidos al
dirigir la economia, prestar los servicios basicos,
construir la infraestructura y dirigir las reformas
de modernizacién (Esteve Pardo, 2015). La admi-
nistracion del Estado no se encarga solo de man-
tener el orden publico, sino de atender un abanico
mas grande de necesidades de la poblacidn, tales
como la educacion, la salud, la seguridad social,
el transporte, el trabajo y la vivienda, entre otros:
“Habiéndose desplazado como tema central poli-
tico, el problema de la libertad, para ser sustituido
por el problema de la seguridad social” (Garrido
Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez, 2005,
p. 83). Para esto, el Estado fortalece su institucio-
nalidad y aumenta el nimero de personas a su
servicio. De esta manera, supera el modelo liberal,
propio del siglo XIx, y se centra en la actividad de
prestacion de servicios publicos. Tanto asi que lo
consideraron como el atributo esencial del Estado,
en vez de la soberania o del poder.

En este nuevo rol, el Estado, por intermedio de
su administracion, asume la calidad de empresario,
productor de bienes y servicios, bien sea por “razo-
nes estratégicas, [...] para salvar y reflotar empresas
en crisis, o para suplir las carencias de la iniciativa
privada” (Sdnchez Morén, 2006, p. 53). De manera
que recae el coste de esta nueva interrelacion entre
Estado y sociedad en el sistema fiscal y tributario,
“que se concibe como un sistema de compensacion
y correccion de los desequilibrios econémicos de la
sociedad” (Esteve Pardo, 2016, p. 51).

Son varios los autores que contribuyeron a la
construccion de las teorias que sustentan el nuevo

3 Para el caso colombiano, resulta interesante el
articulo “Los albores del Estado social de derecho
colombiano”, escrito por Laura Acosta Zarate y
Ricardo Medina Rico, en el cual se realiza un re-
cuento de la inclusion de lo social en las consti-
tuciones nacionales previas a la de 1991.
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rol que debe asumir la administraciéon para res-
ponder a las exigencias de la sociedad. Entre otros,
se encuentran Lorenz von Stein, Hauriou y Du-
guit, Heller o Forsthoft.

Lorenz Von Stein (1815-1890) se refiere al rol de
la administracion en relacion con la sociedad, en
tanto que le solicita que genere condiciones nece-
sarias economicas y sociales que las personas no
pudieran crearse por su cuenta. Estd convencido
de que la administracién tendra un rol mas activo
en relacion con la sociedad misma. Ademas, para
esto se debe crear un nuevo derecho administra-
tivo mas cercano a las necesidades de la sociedad.
Subraya “la importancia de la contemplacién de
la administracién como algo mas que el objeto
del desnudo tratamiento juridico” (Sosa Wagner,
2005, p. 130).

Para Maurice Hauriou (1856-1929), “la mision
de la administracion no es, exclusivamente, la de
ejecucion de la ley correspondiéndole también
la de graduar y dar vida a las instituciones” (Alli
Aranguren, 2001, p. 12). Este autor sitta en el cen-
tro de esta disciplina al poder publico, el que se
concibe “como un poder de dominacién dirigido
a garantizar el orden y la estabilidad, condiciones
necesarias para el desarrollo y la armonia social”
(Rodriguez-Arana Muioz, 2013, pp. 61-100). De
esta manera, segliin este autor, el poder politico,
“posee medios eficaces para combatir el capitalis-
mo por su legislacion y por sus instituciones [...].
A condicién de saber utilizarlo, el poder politico
parece muy capaz de remediar los inconvenientes
de la libertad econdmica, sin necesidad de sacrifi-
car esta” (Hauriou, 2003, p. 182).

En Francia, los cambios hacia una administra-
cion prestacional, entendida a partir de la catego-
ria juridica de los servicios publicos, irrumpe en
el significado y el alcance de las relaciones entre el
Estado/administracion y la sociedad: “Es un com-
promiso politico nuevo de los gobernantes en favor
de la vertebracion social del Estado y del interés
general” (Troconso Reigada, 1999, p. 99). Asi, apa-
rece la teoria de los servicios publicos en Francia,
con Ledn Duguit (1859-1928) como uno de sus
mas importantes representantes. De esta manera,
de acuerdo con Rodriguez-Arana Muioz (2013), la
solidaridad social es la “auténtica piedra angular

de todas y la teoria sobre el servicio publico, con-
virtié a Duguit en un adelantado a su tiempo” (p.
63); es, asi, el servicio publico la razén de ser del
poder publico. Ademas de ser esta institucién la
“fuente de legitimidad del derecho publico y de
las potestades y privilegios de la administracion”
(Esteve Pardo, 2016, p. 427). Se desplaza, entonces,
el concepto de soberania por el de servicio pibli-
co como nucleo duro del derecho publico (Esteve
Pardo, 2013).

Por otra parte, Herman Heller (1891-1933)
comprende que el Estado de derecho esta funda-
do sobre contenidos materiales y éticos, de modo
que para explicarlo era necesario hacerlo desde
una perspectiva socioldgica (Sosa Wagner, 2005, p.
596). Como lo explica Garcia Pelayo:

la solucién no esta en renunciar al Estado de de-
recho, sino en dar a este un contenido econémico y
social, realizar dentro de su marco un nuevo orden
laboral y de distribucion de bienes: solo el Estado
social de derecho puede ser una alternativa vélida
frente a la anarquia econdmica y frente a la dictadu-
ra fascista y, por tanto, solo ¢l puede ser la via poli-
tica para salvar los valores de la civilizacion (Garcia
Pelayo, 2009, p. 17).

En el caso de Forsthoff (1902-1974), “introduce
el concepto fundamental de procura existencial. A
este concepto se conectaban todas las prestaciones
que el Estado garantizaba a su comunidad nacio-
nal” (Masucci, 2011, p. 20). Debe asi la adminis-
tracion preocuparse de asegurar las condiciones
de vida de las personas, y realzar la idea de presta-
cién “por encima de la tradicional intervencion de
la doctrina clésica ya claramente insuficiente para
explicar el muy variado protagonismo de la admi-
nistracion” (Sosa Wagner, 2005, p. 582).

De este modo, la dogmatica del derecho admi-
nistrativo se transforma en una que tenia una admi-
nistracion prestadora de “servicios a los ciudadanos
e intervencionista sobre sus actuaciones” (Alli Aran-
guren, 2001, p. 211). Asi se hizo responsable de las
prestaciones existenciales al Estado, consecuencia
esto de su preocupacion por la debilidad del Estado
“frente a los grupos organizados, de ahi que se pre-
guntara en mas de una ocasion: ;Quién garantiza el
interés general?” (Bullinger, 2005, p. 34).

Dinamicas entre el Estado y la administracion publica en el marco de la administracion liberal, prestacional y garante
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En cuanto a la implementacion de este nuevo
modelo, se comenta en términos generales que los
cambios administrativos son mucho mas agiles
que los constituyentes, lo cual llevo a que el legis-
lador acufara en Francia la figura de los servicios
publicos en el siglo x1x con Hauriou y Duguit, y el
Consejo de Estado francés, a partir de la decisién
de Blanco (1873).

Tocard esperar hasta después de la Segunda
Guerra Mundial para consolidar de pleno dere-
cho en Europa occidental el modelo de Estado so-
cial y democratico de derecho, sin desconocer los
avances en las constituciones de Querétaro, 1917,
y Weimar, 1919. Al comprender esta forma de
Estado una “funcion del orden constitucional de
caracter juridico y social, de naturaleza estabiliza-
dora, que pretende fundamentalmente compensar
las desigualdades sociales o estabilizar el Estado a
partir de la nivelacion de la sociedad” (Santofimio,
2009, p. 34).

Para lograr este objetivo, el Estado se susten-
ta en una administracién prestacional; se pasa de
la relacion de subdito a la de ciudadano, de las re-
laciones imperativas de la administracién, a me-
didas que se dan en el plano del intercambio y la
colaboracidn, sin perder las prerrogativas propias
de la administracion situadas en el plano del inter-
cambio y la colaboraciéon (Mufioz Machado, 2011).

En el caso de Alemania, luego de la Segunda
Guerra Mundial se realizan grandes cambios no
solo desde lo institucional, sino desde la cultura
del derecho publico. Asi, se pasa de una sociedad
de organizacién a una sociedad de individuos; ya
el derecho publico no es un derecho de la organiza-
ci6n publica, sino uno que reconoce a los ciudada-
nos derechos publicos y garantias jurisdiccionales
frente al poder publico. Tanto asi que si alguien
resulta lesionado en sus derechos puede acudir al
juez (Masucci, 2011)*.

4 En Espaiia, en la década de los cincuenta del sig-
lo XX, se inician cambios en la administracién, de
modo que se convierte, desde su nacimiento, en el
primero y mas poderoso foco de modernizacién.
Asimismo, se dicta un numero de leyes en temas
administrativos, como es el caso de la expropia-
cién forzosa, el procedimiento administrativo, la
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Con esta intervencion del Estado en la econo-
mia y en los aspectos sociales, la linea fronteriza
entre sociedad y Estado, la cual se encontraba cla-
ramente diferenciada en el Estado liberal, se borra,
lo que genera una serie de relaciones estrechas e
imbricadas en las que, como lo sefala Alli Aran-
guren (2001), la sociedad al perder su capacidad
de autorregulacion necesita del Estado y de su ad-
ministracién para la accién reguladora de la que
carecia.

Asi, la administracion entra a desempenar una
serie de actividades desconocidas hasta entonces,
denominadas: inspeccidn, vigilancia, sancién, pla-
neacion, ordenacion y servicios publicos. Ademas,
sobre todo existe una relacion marcada por un
“Estado dominador y dirigente, por un lado, y una
sociedad pasiva objeto de su accion, por otro, pare-
ce haberse invertido en sus dos términos” (Mufioz
Machado, 2011, p. 200). En este sentido, se propone
la division de las actividades de la administracién
en policfa administrativa, servicios publicos y fo-
mento. La policia englobaria todas las decisiones
administrativas de limitacién de derechos; a su
vez, el servicio publico son todas las prestaciones
para los ciudadanos y mejorar sus condiciones
de vida, asi como la actividad de fomento busca
estimular a los ciudadanos para cumplir con sus
deberes. Entre los instrumentos empleados por la
administracion se cuentan no solo las autorizacio-
nes, las prohibiciones y las 6rdenes, sino también
las becas, los subsidios o las exenciones, ademas de
las distintas clases de medidas prestacionales para
el logro de los fines sociales del Estado.

Esta prestacion de servicios y realizacién de
distintas actividades conllevaria a que la institu-
cionalidad del Estado creciera y se fortaleciera, lo
que permiti6 a las entidades del Estado cumplir
aquellas actividades que otrora estaban en cabeza
de los particulares, con lo cual se borra la “frontera

administracion del Estado y la jurisdiccion conten-
ciosa, lo que permitié dar un giroliberal al sistema
autoritario que se vivia. En el campo estructural,
se dicta la ley de funcionarios civiles, la ley de
retribuciones, que “renacionaliz6 la funcién publi-
ca espafiola y puso fin a un sistema de signo clara-
mente feudal” (Fernandez, 2001, pp. 11-12).
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entre Estado y sociedad, entre Estado y mercado”
(Esteve Pardo, 2003, p. 59).

A lo anterior se agrega que este modelo, al
modelo de Estado social, integra el cardcter de
democratico,

la participacion social se presenta como una
condicién inexcusable para el diseno, implemen-
tacion y evaluacion de las politicas publicas y a la
caracterizacion social del Estado se agrega su condi-
cién democritica, [...] Atras quedaron las versiones
cerradas y unilaterales del interés general, abrién-
dose las puertas a nuevas perspectivas que han de
contar con la presencia y participacion de los ciu-
dadanos. Es decir, el interés general ya no se define
unilateral y monopolisticamente por la administra-
cion publica, como antafio. Ahora es preciso convo-
car y recibir la vitalidad real que emerge de la vida
social, lo que reclama una cada vez mas intensa y
honda participacién social® (Rodriguez Arana Mu-
oz, 2017, p. 97).

D. Administracion reguladora en
el marco del Estado garante

El rol activo del Estado en el proceso econémico
tambalea como consecuencia de la globalizacién
(Chevallier, 2011), la crisis econémica, la sociedad
del conocimiento, la crisis ambiental, las activida-
des riesgosas y eminentemente técnicas en aumen-
to en nuestra sociedad, la crisis de representacion,
las ideas neoliberales dominantes a finales del siglo
xX (Sanchez Mordn, 2006), y la huida del derecho
administrativo, causas todas ellas que obligaron al
Estado a adoptar otras formas de intervencion dis-
tintas a las propias del Estado prestacional. En el

5 “En este contexto, la constitucion sustituye a la le-
galidad administrativa como la principal fuente
del derecho y comienza timidamente un proceso
en el que la administracion publica, mas alla de
esa legalidad administrativa, positiva o negativa,
se compromete con la realizacion de los valores
y objetivos constitucionales, especialmente de
los postulados del Estado social y democratico de
derecho en la cotidianeidad a través, sobre todo,
de la accion del complejo gobierno-administracion
publica” (Rodriguez Arana-Mufioz, 2017, p. 97).

caso europeo, tal como afirma Cantero Martinez
(2011), se anota también la influencia de las politi-
cas de la Unién Europea que aceleraron este pro-
ceso, en la medida en que esta organizacion se ha
edificado sobre la base de una economia de “mer-
cado abierta y de libre competencia”, lo cual pone,
segtin Troconso Reigada (1999), en tela de juicio la
actividad del servicio publico.

En lo que corresponde a la gestion de los nue-
vos riesgos que se dan en una sociedad industria-
lizada, el rol de la administracidn evoluciona, pues
pasa del interés de neutralizarlos o, en su defecto,
suprimir el peligro, a gestionar el riesgo, y esto en
tanto no es posible eliminar el peligro de forma to-
tal, de modo que debe la sociedad ser consciente y
decidir sobre el tipo de riesgo que asume (Esteve
Pardo, 2003).

El cuestionamiento al impacto de las medidas
sociales por el Estado critico su costo, la limitacién
a las libertades individuales y el rol pasivo de un
sector de la sociedad que se acostumbra a vivir del
Estado (Chevallier, 2011).

En cuanto alasideas neoliberales tenian por ob-
jetivo frenar los efectos del Estado prestacional en
Inglaterra y Estados Unidos, en procura de parar
el crecimiento estatal. Estas politicas fueron adop-
tadas por Margaret Thatcher y Ronald Reagan,
“para quien[es] las intervenciones y reglamenta-
ciones gubernamentales exageradas, desordenadas
e ineficaces son la fuente de todos los males de los
que sufre la sociedad estadounidense” (Chevallier,
2011, p. 104). En Gran Bretafia, este proceso tiene
lugar en 1979, y en los paises en via de desarrollo
hacia la década de los noventa.

Todos estos supuestos tuvieron impacto en el
escenario al generar la “recomposicioén en profun-
didad de las relaciones entre Estado y sociedad”
(Esteve Pardo, 2015, p. 22), desde hace dos déca-
das. Esto, en la medida en que, en los altimos afos,
se traslado buena parte de los servicios de interés
general al mercado, “reemplazando la prestacién
publica por la combinacién de regulacion e inter-
vencidn sobre la prestacion privada en competen-
cia” (Vaquer Caballeria, 2013, p. 26).

En este caso, el Estado y su administracion
dan un paso atras, lo cual permite que la iniciati-
va privada tenga el protagonismo de lo que otrora
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se ocupaba el Estado, con la consecuencia de que
la administracién no “modela ni petrifica la ini-
ciativa privada o los criterios de racionalizacion a
los que esta se sujeta, sino que respeta su propia
dindmica de funcionamiento” (Schmidt-Abmann,
2006, p. 99).

Asi, el rol de esta nueva administracion es ga-
rantizar que en la “gestion y actuacion del sector
privado se atiendan los intereses generales com-
prometidos y se alcanzan los objetivos y requeri-
mientos que marcan la constitucion y las leyes”
(Esteve Pardo, 2015, p. 20). Su finalidad, entonces,
no es prestar el servicio como antafio hacia el Es-
tado y la administraciéon prestacional, sino mas
bien la administracién garantiza que quien realiza
la actividad lo haga en debida forma, de manera
que garantiza el resultado final (Schmidt-Abmann,
2006). En este sentido, afirma Esteve Pardo (2015),
“el Estado garante tiene asi un caracter exclusi-
vamente instrumental: no es un fin en si mismo,
sino que pretende ser otro modo y otro medio de
realizacion del Estado social y de cumplir con sus
objetivos” (p. 21). Por tanto, el Estado no es mas el
eje sobre el que se desarrolla el proceso econdémico,
sino que mds bien cumple funciones arbitrales del
juego econdémico, “limitandose a encuadrar el jue-
go de los operadores y esforzandose en armonizar
sus acciones” (Chevallier, 2011, p. 109).

De esta forma, se pasa de una actividad de ser-
vicios publicos a cargo del Estado a unos servicios
de interés econémico-general realizados por parti-
culares, pero regulados por el Estado:

es asi como han aparecido servicios de interés
econdémico general que no son servicios publicos; y
un régimen peculiar de los servicios de interés eco-
ndémico general que no es el de los servicios ptblicos.
Un régimen que también comporta matizaciones a
la pura aplicacion de las reglas del mercado libre y
de la competencia, pero matizaciones menos drasti-
cas que las de los prototipicos servicios ptblicos. Un
régimen que es una especie de hibrido en el que ya
no se utilizan las formas cldsicas del servicio ptblico
(por gestion directa o indirecta) pero no se renuncia
a las aspiraciones prototipicas de los servicios publi-
cos: garantizar a todos ciertas prestaciones basicasy,
asi, lograr cierto grado de cohesion social y territo-
rial (Rebollo Puig, 2018).

Revista Prolegémenos m Vol. 23(45)

En el caso de ciertas actividades realizadas
por la administracion, se trasladaron, en algunas
ocasiones, a los particulares las funciones de au-
torizacion, inspeccion y certificacion en distintos
sectores, aprovechando su conocimiento técnico.
Se apoya la administracion en el conocimiento téc-
nico de los particulares para el ejercicio de sus fun-
ciones administrativas (Cantero Martinez, 2011).

Esta nueva actividad de la administracion tie-
ne su nucleo duro en la satisfacciéon de las nece-
sidades basicas que se desarrollan en régimen de
competencia y realizan los particulares (Troconso
Reigada, 1999). Ahora bien, estos particulares no
pueden cumplir la actividad de cualquier manera,
por el contrario, estan vinculados por una serie de
obligaciones tales como “universalidad del servi-
cio, su continuidad, calidad del servicio, horarios,
gestion auténoma al margen de otros negocios de
la empresa” (Troconso Reigada, 1999, p. 135). De-
mandas que exigen, en tanto los particulares que
prestan dichos servicios ostentan una posicién de
poder frente al resto de la sociedad, el control de
su actividad por parte de la administracion (Esteve
Pardo, 2016, p. 53).

De otra parte, Schmidt-Abmann (2012) comen-
ta que estas nuevas relaciones entre el Estado y la
sociedad ya no se pueden concebir como antafo a
partir de los poderes publicos y sus teorias residua-
les, sino, por el contrario, por una ciencia de direc-
cion: “Esto es como una ciencia que aspira a dirigir
con eficacia los procesos sociales. Esto implica una
cierta distancia e innovacién respecto del pensa-
miento juridico-administrativo tradicional en lo
que a su concepcion dogmatica y metodologica se
refiere” (Schmidt-Abmann, 2012, p. 44).

Asimismo, las transformaciones comentadas a
finales del siglo xx y comienzos del actual tienen
su reflejo en la actividad de la administracion, pues
resulta poco viable encuadrarlas en las categorias
tradicionales de policia, fomento y servicios publi-
cos (Ramirez Torrado y Herndndez Meza, 2018).
Con esto se generan dos planteamientos: “La doc-
trina del derecho administrativo del Estado como
garante y el derecho administrativo de la regula-
ciéon” (Wahl, 2013, p. 133).

Ahora bien, la administracion garante se da
en el marco del Estado social y democrético de
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derecho, pues, como lo advierte la doctrina, lo que
se ha modificado es la actividad que cumple la ad-
ministracién y no la finalidad del Estado mismo,
ya que el gran inconveniente es la sostenibilidad
del modelo. De esta manera, lo que demanda el Es-
tado social es que se garanticen unas prestaciones,
pero no exige de ninguna manera que sea el mismo
Estado el que las realice (Troconso Reigada, 1999):
“Se plantean, si, reformas parciales, pero no hay un
modelo que se defina de manera ordenada y sis-
tematica como alternativa o evolucion del Estado
social a diferencia de lo que este fue respecto a mo-
delos que sustituy6 o perfecciond” (Esteve Pardo,
2015, p. 14).

Este cambio en las funciones de la administra-
cién genera un impacto en los instrumentos que
emplean vy, por ende, en el derecho administrati-
vo, debiendo “adaptar su instrumentarium para
explicar, en el plano dogmatico las variadas ma-
nifestaciones del ejercicio de tales funciones” (Ca-
rro Fernandez-Valmayor, 2014, p. 35). Entonces,
se pasa de unos instrumentos clasicos de la ad-
ministracion fuertes e impositivos para controlar
los fendmenos sociales y econdmicos, concretados
principalmente en la relacién ley/reglamento, a
una “nueva modalidad interventora la light inter-
vention, multilateral y dialogica, que se basa en el
binomio ley-regulacién” (De Figueiredo Moreira
Neto, 2012, p.). Esto permite la participaciéon de
los diferentes sectores de la sociedad involucrados
en la toma de decisiones. Asi, en “amplios sectores
la intervencién publica que se canalizaba a través
de la autorizacion al ser desplazada por el régimen
de comunicacién o declaraciéon responsable que
entrega a si a la sociedad, a los particulares, el es-
tablecimiento de férmulas de cobertura” (Esteve
Pardo, 2015, p. 18).

Si bien se flexibiliza la otrora relacion ley/re-
glamento, esto no quiere decir que las relaciones
se den por fuera del derecho; en este sentido, la
doctrina se ha manifestado al afirmar que estas
relaciones las cumplan la administracion, los par-
ticulares o de forma mixta, y que se transita del
principio de legalidad al de juridicidad (De Figuei-
redo Moreira Neto, 2012).

Otro impacto en los instrumentos de la admi-
nistracion garante es el tipo de instrumento tipico

empleado por la administraciéon que pasa de reali-
zar un control preventivo (autorizaciones, permi-
sos) a un control ex post, lo que se va a evidenciar
con actividades relacionadas con la inspeccidn, la
vigilancia y la sanciéon. Ademas, se justificarian los
controles previos, “ya que el objetivo perseguido
no pueda conseguirse mediante una medida me-
nos restrictiva, en concreto porque con control
a posteriori, se produciria demasiado tarde para
ser eficaz” (Alonso Sénchez, 2013, p. 63). De este
modo, tal como lo pone de manifiesto Descalzo
Gonzélez (2012), los instrumentos de la adminis-
tracion, surgidos en momentos distintos, lejos de
excluirse unos con otros se aplican en su conjunto
de acuerdo con la necesidad de la administracion.

Por tltimo, se pueden citar como rasgos de las
instituciones que realizan la actividad reguladora
en la administracion garante los siguientes:

» Las administraciones independientes. Son un ras-
go de este rol de la administracion. Esta es una
independencia que implica no recibir instruccio-
nes en el ejercicio de sus competencias. Cuando
son funciones que se comparten con el Gobierno,
el rol del ente regulador debe estar previamente
definido (Hubert, 2004). Estos entes reguladores
en los distintos paises son auténomos del Ejecuti-
vo, aunque existen algunos que, de alguna mane-
ra, se encuentran vinculados al Ejecutivo. Con la
autonomia, lo que se intenta es neutralizar poli-
ticamente la realizaciéon de determinadas funcio-
nes que deben quedar por fuera de los intereses
partidistas (Carlén Ruiz, 1999). Sin embargo, la
autonomia de estos organismos la critican algu-
nos sectores de la doctrina, tal como lo evidencia
Garcia Alvarez (2006), en razén esto al temor a
que configure un Estado neutral, o bien por el
riesgo de que “este tipo de entes, pequeiios y muy
especializados, sean en la practica mds permea-
bles a las presiones de los agentes econémicos do-
minantes en cada sector”. (p. 144).

» Actividades que se regulan. Regulacién de la eco-
nomia (servicios econémicos de interés general),
regulacién de riesgos y proteccién de derechos
fundamentales (Esteve Pardo, 2016). La direccion
de estos 6rganos estd a cargo de los presididos por
6érganos colegiados (Garcia Alvarez, 2006).
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En qué consiste la actividad de regular. Por una
parte, persigue garantizar a distintos niveles la
existencia de mecanismos de competencia entre
operadores para corregir los fallos del mercado,
¥, por otra, cumple el objetivo de cumplir con las
exigencias derivadas de los intereses generales
(Carro Fernandez-Valmayor, 2014).

Potestad normativa. La de estos entes para dictar
normas con caracter imperativo y en otras oca-
siones dicta recomendaciones que no son juri-
dicamente vinculantes (Muiioz Machado, 2011).
Regulan tanto a particulares como a entidades
del Estado que realizan actividades susceptibles
de ser reguladas.

Naturaleza de las normas que dictan. En cuan-
to a las decisiones de los entes reguladores, no
tienen las mismas caracteristicas de los actos
administrativos que tienen un encuadramiento
muy estricto a laley y en los que la discrecionali-
dad estd controlada. En este caso, existe un mar-
gen de discrecionalidad econémica y técnica, de
modo que permite a la autoridad tener limites
mas flexibles a la hora de tomar las decisiones
(Arino Ortiz, 2010). A esto se suma que las dis-
posiciones normativas las realiza un personal en
muchos casos no jurista, lo cual es denunciado
por la doctrina, asi las normas se realizan sin
pasar por filtros que se contrastan con la reali-
dad juridica (Garcia Alvarez, 2006). Por tanto, se
puede decir que su actuacién no implica la ejecu-
cién de la ley, como acontece normalmente en el
derecho administrativo.

Otorgamiento de titulos habilitantes. Algunas de
estas entidades, de acuerdo con su campo de ac-
cién, entregan autorizaciones a los particulares
para realizar una actividad (Carlén Ruiz, 1999).

Potestad sancionadora. En tanto cumple funcio-
nes administrativas por la violacién a los bienes
juridicos protegidos por ese sector.

Se encargan de resolver conflictos entre particu-
lares. A partir de la determinacién del conteni-
do o ejercicio de los derechos, de acuerdo con
Munoz Machado (2011). El autor menciona que
“los conflictos no se plantan ya entre un servicio
publico y sus usuarios, sino entre empresas que
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desarrollan una actividad en régimen de com-
petencia en el mercado y los particulares que
utilizan sus servicios” (p. 226). En el caso espa-
nol esta funcién ha aparecido en la sectores libe-
ralizados en temas de telecomunicaciones y del
sector eléctrico. Las decisiones son controlables
finalmente por los jueces.

Conclusion

Las relaciones Estado/administracion han deter-
minado el papel del derecho administrativo, y a su
vez sus objetivos e instrumentos empleados. Pasan
de una actividad reducida de la administracién a
un bajo nimero de instituciones estatales y al em-
pleo de instrumentos de control administrativos
de cardcter previo; se apoyan para esto en teorias
que desde diferentes perspectivas respaldan que
las dindmicas entre el Estado y la sociedad residan
en planos diferentes. De este escenario se transitd
a otro modelo de Estado, en el cual los fines de este
cambian de forma dramatica, de manera que se
permiti6 que se multiplicara la actividad, las insti-
tuciones y los instrumentos de la administracion.
Ademas, en el que el Estado y la sociedad conviven
en el mismo circulo. Desde hace algunos aios ya
no se ha reacomodado, en esta ocasion, el modelo
de Estado mismo, sino su administracién. Se cen-
tra esta ultima en la regulacion de las actividades
a cargo de los particulares que, en la titularidad
estatal de la actividad prestacional, encuentran un
reflejo inevitable en el derecho administrativo de
su actividad, de sus 6rganos e instrumentos.
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