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1. La transformacion de un Estado Moderno para un Bst-moderno

La historia demuestra que con el transcurso delpitela sociedad cambia su vision
del mundo, sus valores basicos, su estructuraigaolit social. EIEstado de Derecho
Moderno, por ejemplo, surgié de una reaccion, que tuvocaanarco historico las dos
revoluciones inglesas del siglo XVII y la revolutifiancesa del siglo XV

Antes, vale recordar, existid6 un Estado de Dereetemoderno, de formacion no
legislativa, o sea, de formacién jurisprudenciatioctrinal, donde no existia un sistema
unitario y formalizado de fuentes positivas, sindlosuna pluralidad de fuentes y
ordenamientos procedentes de instituciones difesent concurrentes (imperio, iglesia,
principe, corporaciones, entre otros), ninguncodecliales tenia monopolio en la produccion
juridica.

Es justo con el Estado Moderno que surge el Edtadaslativo de Derecho. En esté
el principio de la legalidad gana proyeccion comitedo exclusivo de identificacion del
Derecho valido. Sélo con la subordinacion de lalidgd a la Constitucion, o sea, en el
momento en que la Constitucion es admitida com@rgeicamente superior a las leyes cuya

validez reconoce, se tiene un cambio hacia un BSGahstitucional de Derecho, donde la

! Sobre las revoluciones inglesas y la francesa: RRUDHOMME, Louis Marie, Révolutions de Paris
dédiées a la nation et au district des Petits-AliigusParis: P. de Lormel, 1790; GENTZ, Friedriabny
ADAMS, John Quincy. The Origin and Principles oétAmerican Revolution compared with the Origin and
Principles of the French RevolutiofPhiladelphia: Asbury Dickins, opposite Christ-@tu H. Maxwell,
printer, Columbia-House., 1800; TOCQUEVILLE, Alexis. L'ancien régime et la révolutidparis: Gallimard,
1953 - 1° edicion de 1856; GROETHUYSEN, BernardloBbphie de la Révolution francaidearis: Gonthier,
1956; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucién frese y administracion contemporanea ed.
Madrid: Civitas, 1994.




Constitucion no solamente disciplina las formaga&uccion legislativa, sino que también
impone a éstas prohibiciones y obligaciones deetiaid.

Este modelo, sin embargo, esta en crisis, motivoepgual se viene hablando cada
dia delEstado Post-modernd, que tiene en su concepcién una reformulaciéragatato
estatal que cubre en si distintas gamas de Estiedasrolladas en 4 (cuatro) segmehton
primero segmento relativo al fortalecimiento deokzle interdependencia, entre: Estado
Encuadrado, Estado Competencia y Estado Englohadsegundo segmento que trata de la
redefinicion de las funciones estatales, donde mseuemtra: Estado Garantia, Estado
Regulador y Estado Protector; un tercero segmeaiabivo a las atenuaciones o mitigacion

de la especificidades estatales, donde se tienad&®esmitificado; Estado Banalizado y

2 Recordar que el constitucionalismo tuvo dos tiadis: la norteamericana, donde la Constituciértemala
como regla del juego, como pacto de minima que ipierasegurar autonomia a los individuos, dondeodker
constituyente del pueblo era el limitador del pgoitico y en especial del legislativo y dondeClanstitucion
era tenida como ley suprema (determinaba quién ajas@imo manda y hasta donde manda); y la francesa,
donde la Constitucién no se limitaba a fijar laglae del juego, sino que queria participar direetam del
mismo, siendo la voluntad general ilimitada (defeaba quién debe mandar). Vale mencionar que rekli
neoconstitucionalismo viene siendo definido comeelaion de ambos modelos.

¥ JACQUES CHEVALIER (CHEVALIER, Jacques. L Etat pasbderne Paris: LGDJ, 2003) y ROBERT
COOPER (COOPER, Robert. The breaking of nati@mder and chaos in the twenty-first century. Lomd
Atlantic Books, 2003) clasifican el Estado contendpeo en tres grupos: los Estadpse-modernos’, tales
como Afganistan, Somalia, Liberia y casi todos &ssaAfricanos, mucho fragiles e demasiado pequpéos
presentar todos atributos de auténticos EstadegdtadoSmodernos”, como India, China, Brasil, entre otros,
atrelados a concepcion tradicional de Estado, enttses do monopolio da fuerza; y los Estatjmsst-
modernos”aquellos en que a soberania tiende a dar lugaa #dgica nova de interdependencia e cooperacion,
apagando a separacién entre politica interna enaxte

Se resalta, también, que este nuevo Estado Pogrnmdo se encuentra en casi ninguna constituatuala
luego dependera mucho de una evolucién permanetrediicida por el legislador reformador y por los
tribunales constitucionales, por medio de integmienes integrativas, adaptativas, creativas y peemies,
produciendo por veces la denominada mutacién dooitnal sin alteracién en el texto, y solamentelaan
normas precepto (o normas reglas) y no en las ropriacipios, ya que cualquiera que sea por suigrop
esencia, comportard una infinita pluralidad de eicegs en la confrontacion ponderada con las demas
congéneres, 0 sea, en las normas principios nuatwa Imutacion constitucional. Asi entendemos, goados
cambios constitucionales, sea por alteracion déb téuncion legislativa por medio de enmiendapéefficas)

0 revisiones (generales), sea por la interpretasidralteracion del texto (mutacion constitucionélincion
judicante, que mantiene vivas las constituciones.

Para mayores informaciones sobre el Estado Postmmogdvide, también: BECK, Ulrich. Poder y contrdeo
en la era globalla nueva economia politica mundial. Barcelonadds 2004; GIDDENS, Anthony. The
consequences of moderniyambridge: Polity in association with Blackwell, 910

4 Afirma JACQUES CHEVALIER (CHEVALIER, Jacques. L@tpost-moderneParis: LGDJ, 2003, p. 30)
apos referise a las transformaciones del Estagtmaaf'L’action combinée de tous ces facteurs tend a8ictiir

le modele étatique, sur quatre points au moins :

- D’abord, le processus de mondialisation en coptace I'Etat dans un contexte d’interdépendance
structuralle, qui rend caduque la conception tragtinelle de la souveraineté ;

- Ensuite, la perte par I'Etat de la maitrise d’'usérie de variables essentielles dont dépend leldgpement
économique et social débouche sur une redéfindmres fonctions ;

- Corrélativement, la nettetfie et la précision demtiéres entre le public et privé tendent a Sesper,
entrainant une banalisation de la gestion publigue

- Enfin, alors que I'Etat avait été organisé surmede unitaire, on assiste & un mouvement de fragtien et
d’éclatement d’appareils de plus en plus hétérogéne




Estado Reformado; y, por fin, un cuarto segmentpeaeto a la fragmentacion de la
estructura estatal, donde hay: Estado PolicéntEistado Territorial y Estado Segmentado.

El Estado pasa por un proceso de modernizaciorejguee efectos indisociables a la
nocion de soberania, al final, las transformaciawtgales reducen el margen de libertad de
los Estados, favoreciendo el surgimiento de nueasisres que desbancaran la nocion de
Estado-nacion dispuesta en una posicion suprersan@o con eso un juego complejo y
multidimensional de interacciones. Esos efectos faga hoy un fortalecimiento o
intensificacion de lazos de interdependencia yadiliad.

Eso caracteriza uRstado Encuadradq o sea, un Estado encuadrado en una nueva
interrelacion internacional, que se desarrollarpedio de interacciones entre Estados para la
constitucién de sociedades internacionales, derdendransnacional que se construyen y se
constituyen progresivamente sobtgupstituyendo’) el concepto de Estado-nacion. Ademas,
se tiene urestado Competenciateniendo en cuenta el hecho de que la orden @aitsral,
en via de construccion bajo el signo de la hetereigad y complejidad, impone a los
Estados limitaciones que hacen que sea necesa&iesqs vayan mas alld de su autoridad,
implementando estrategias autdnomas que, al fiaaho necesitan l&autorizacion” de esa
orden para tener acceso a la vida internaciona. Estados son, de hecho, obligados a
mantener relaciones de interaccion e intercamhnoetios, ya sea directamente o por medio
de estructuras de cooperacion que han creado.irRask fortalecimiento o intensificacion
de lazos de interdependencia y solidaridad trasigorelEstado Englobadg en el sentido
de que la globalizacion empuja las fronteras naésn mas alla, creando un espacio
ampliado de regulacion, cual sea la regionalizagiéel multilateralismo, visto como una
l6gica y también como una necesitlad

Otra consecuencia del Estado post-moderno es lefimaidn de las funciones
estatales, que busca respetar los principios dégaad governance” edificado bajo el
concepto de Estado Liberal o Minimo, que consagreegimen del mercado, optando por el
tipo liberal del proceso econémico que solamentaitedla intervencion del Estado para
cohibir abusos y preservar la libre competicidncdalquier interferencia, sea del propio
Estado, sea de la formacion de monopolios o detale poder econémico, siempre en la
defensa de la libre iniciativa. Eso significa quetedminadas actividades deben ser
desarrolladas por la iniciativa privada, por larhaede los principios de la subsidiariedad y de

la abstencion.

® CHEVALIER, Jacques. L Etat post-moderfaris: LGDJ, 2003, p. 31-45.




La aplicacion de estos principios trae Estado garantede la continuacion de una
serie de tradiciones y valores en torno a los sual@o el mundo reconoce y se identifica a si
mismo, teniendo la tarea groduire du collectif” (produccién del colectivo) y la obligacién
de “recoudre un tissu social’(coser un tejido social) que la evolucion dinamiea las
sociedades contemporaneas tienden a rasgar petemeate, ademas de estar obligado a
mantener undconception extensive du maintien de l'ordréoncepcion extensiva de la
manutencion del orden), incluso con la aparicibonndevas modalidades de violencia y
criminalidad y la proteccion conttées risques de toute naturefriscos de toda naturaleza).
Surge, también, urtstado regulador del mercado, presente en la economia como un
“stratege” (estrategita) y no ufpilote” (piloto). Esa nueva funcion descaracteriza eldtsta
productor y trae el fin de un dirigismo econdmidmciendo que el Estado pase a
especializarse en diversos sectores y segmentasdatando la pura y exclusiva direccion
politica de los procesos econdmicos para alialéadareccion técnica, a la interpretacion de
conceptos técnicos para implantacion de politicddigas por medio de actos normativos,
ejecutivos v judiciales. Por fin, hay Wstado protector de una nueva légica social y de
solidaridad, al final el anterior pensamiento deHstado Social estaba en crisis (mucho
debido a situacién de las finanzas publicas), deloieéste pasar por un proceso de
redefinicién para tener una mayor congruencia teopreexto de post-modernidad

El tercero segmento de ese nuevo Estado Post-nmtiata de las atenuaciones o
mitigaciones de las especificidades estatales. ikincién publico/privado implica una
representacion bipolar de la vida social. La sauleesta formada por dos esferas distintas:
de un lado la espera privada, basada en la lilc&tiva y estructurada en torno a informes
de interaccion que se forma entre los individuo®sy grupos; de otro, la esfera publica
condicionada a los informes de la autoridad. Estindién ha dado lugar a dos sistemas de
valores con normas distintas: el publico, que esidado por los intereses publicos, y el
privado por los intereses privados.

La oposicion existente entre esas dos esferas wmaatension dindmica que la
sociedad necesita para existir, ademas de haldp tcmnsigo distintas modalidades de
Estados. UrkEstado Desmitificadodonde el mitd'interés publico”, en el que el Estado ha
construido su legitimidad, ha perdido su fuerza @amsultado de la convergencia de dos
movimientos: por un lado, decidié mediante la noaié interés publico preservar el atributo

privado del interés publico y particular, dando@asun enfoque mas flexible. El interés

® CHEVALIER, Jacques. L Etat post-moderfRaris: LGDJ, 2003, p. 45-62.



publico no es considerado como un producto de enargcion espontanea, ahora su base de
formacion necesariamente viene vinculada al intpegticular de los individuos y grupos;
por otro lado, la idea de que la esfera publica éstalmente dominada por el culto del
interés publico es en depende de qué se trate,gserinterés publico parece no ser mas el
monopolio del Estado. Tal crisis de la nocion deriés publico se manifiesta notoriamente
en lo que concierne a la gestion publica, su atian como legitimadora de sus distintas
acciones no es suficiente, la idea es que la Adin@wion sea como el privado, o sea, eficaz,
anhelando ufinew public managementtjue tiene como objetivo reducir el peso del Estado
transformando sus diferentes métodos de gestioicpubon el fin de alcanzar una
Administracion de resultado También se configur6 aqui eEstado Banalizado
configurando un nuevo particularismo de los difesermecanismos juridicos tendiendo a
imponer un“droit commun, qui est au coeur de la Rule of Lagie hubiera traido una
ruptura, o mejor, un crisis del Derecho Administ@tque afecta a la estructura de ese
derecho conocida en todo el mundo, llevando “ad#gda” al Derecho privado; todo revela
un proceso de banalizacion de las institucioneatadss. Y, por fin, llega eEstado
Reformado que representa la reforma administrativa origirdgelda penetracion en la esfera
publica de los métodos de gestion privada, desandd una nueva gestion publica ligada a
la idea dé‘gestion des ressources humaines”, “responsabilmatdes gestionnairesy una
“nouvelle perception de I'administré&”

El cuarto y ultimo segmento, se refiere a la fragi@&on de la estructura estatal. La
construccion del Estado moderno reposo sobre etipido fundamental de unidad organica,
donde las maquinas administrativas eran solid&iagerdependientes, siendo garantizada
por mecanismos formales e informales de integraditoy, el Estado se convierte en una
enorme maquina con multiples articulaciones, pasedd una complejidad y diversidad
inimaginables en diferentes centros de poder.

El Estado tiende a abarcar la diversidad de losegtws locales y al segmento de
acuerdo a la variedad de problemas de manejaggoose afirma que la post-modernidad trae
un Estado Policéntrica La burocracia, fundada sobre la base de la jezagion, es
desestabilizada por la proliferacion de las esirast de un nuevo tipo, fuera de los clasicos

de gestion y mas alla de la influencia de la jar&qEs visto por el dibujo de un nuevo

" Sobre la Administracién de resultado, vide: IANNDGY, Lucio. Merito, discrezionalita e risultato rell
decisioni amministrative (I'arte di amministrarBjritto processual amministrativdilano, v. 23, n. 1, p. 1-51,
2005, p. 1 y ss; SPASIANO, Funzione amministratévdegalita di risultato Torino: Giappichelli, 2003,
especialmente p. 255 y ss; POLLITT, Christopherndgerialism and the Public Servicése Anglo-American
experience. Oxford: Blackwell, 1990.

8 CHEVALIER, Jacques. L Etat post-moderfaris: LGDJ, 2003, p. 62-73.




principio para el alivio del aparato estatal, caregte con la idea de post-modernidad, que
tiene como objetivo una accion autbnoma o indeenej donde las entidades del Estado ya
no estan unidas por lazos de subordinacién vertgab por relaciones horizontales de
interaccion e interdependencia. La figura post-mualele téseal (red) tiende a substituir
la figura de pyramidé (piramide) Ademas de ese Estado Policéntrico el contexta gedt-
modernidad también hace surgirkdtado Territorial, en que se deja de lado un continuo
movimiento de centralizacion que se reflejaba emdaiccion gradual de la autonomia local,
para pasar a utfédéralisme coopératif’(federalismo corporativo), caracterizado por una
politica de cooperacion cada vez mas ambiciosatreots por los Estados, que parece
conducir a un proceso ddé-territorialisation” (regionalizacion o autonomizacion), lo que
resulta en la integracion gradual de las areasdscque por medio de la desconcentracion, la
descentralizacion y del neo-federalismo trae form@sorganizacion més favorables a la
autonomia local. Y, por fin, distado Segmentadajue dej6 la légica de la unidad de la
maquinaria interdependiente e interrelacionada HEsftado para permitir brotar una
“décentralisation fonctionnelle”(descentralizacion funcional) que fortalece undtisal de
responsabilizacién de los servicios gestionableslg® administradores y una especie de
“déconcentration fonctionnelle” (descentralizacion funcional), para ampliar su f@op
iniciativa, elevando el aparato estatal cada vez andn heterogéneo conjunto de dispositivos
con sus propias racionalidades de funcionamiento

Esa nueva percepcion de Estado, o sea, de un EBttenoderno se encuentra
envuelto en un tripode iuspolitico que se caracteriza: por el nuevo

constitucionalismo/neoconstitucionalistioque posibilité una positivacién de las garantias

® CHEVALIER, Jacques. L Etat post-moderiaris: LGDJ, 2003, p. 73-84.

% para entender el desarrollo del neoconstituciemalj y el propio trénsito del constitucionalismo al
neoconstitucionalismo, es necesario tener en cueht'enémeno denominadtonstitucionalizacion del
derecho” RICCARDO GUASTINI (GUASTINI, Riccardo. La «consitionalizacion» del ordenamiento
juridico: el caso italiandn: CARBONELL, Miguel (Coord.). Neoconstitucionalisnsd(Madrid: Trotta, 2003,
p. 49-73) trae siete condiciones para que se recaneste fendmeno. Sintéticamente: 1) la existateiana
constitucién rigida, que incorpore los derechosdéumentales; 2) su garantia constitucional, mediante
sistema de control sobre la produccién normativiadonstitucional; 3) la fuerza vinculante; 4) la
sobreinterpretacién constitucional, los argumentdosimili, la analogia y la invocacion de principios
constitucionales amplian e intensifican la presents la Constitucién en el ordenamiento hasta etopde
hacer posible cierta omnicomprensividad del Dergbhda aplicacion directa de la constitucion pagular las
relaciones de derecho privado; 6) la interpretasiéguin la constitucion, o adecuaciéon de las leyésxto
magno; y 7) la influencia de la constitucion solaerelaciones politicas, donde los principios tir€gonales
con su fuerte impronta moral y politica intervier@mla argumentacion politica, rigen las relaciogse los
poderes del Estado y, lo que es mas relevantenp@stros fines, permiten asi a érganos jurisdied@ncomo

el Tribunal Constitucional entrar a examinar lauangntacion politica que subyace a las normas gasdi
Aprovechando que se estd hablando de constitugomaly neoconstitucionalismo, vale resaltar bien
sucintamente, la distincion entre ambos. De acuechoPAOLO COMANDUCCI (COMANDUCCI, Paolo.
Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis teétao. In: CARBONELL, Miguel (Coord.).




fundamentales, la omnipresencia entre principieglas, la concesion de los principios de
una fuerza vinculante/eficacia propia, trayenddi@s ein patatar de una categoria normativa
auténoma y dotada de un sistema de eficacia prppiatla nueva teoria del Derecho/post-
positivismo juridico, que dislocé para la sede tturgonal la diccion fundamental del
interés publico, permaneciendo con el legisladiha-iconstitucional la tarea de especificarlo;
y, por el nuevo Estado/Estado de Justicia Demeorate Derechd, que ha sometido a
organizacion politica, simultdneamente, a la leintarés social prevalente y a la moral.

Ese tripode iuspolitico, resultado natural de leensformaciones geopoliticas,
politicas y econémicd$que el mundo contemporéneo viene sufriendo, caraicon el fin
del llamado Estado Moderno, engendrando el Estamki-rRoderno, trayendo para éste

muchos cambios en su sentido.

Neoconstitucionalismo(s) Madrid: Trotta, 2003, p. 75-98, p. 82)El constitucionalismo, (...) es
fundamentalmente una ideologia, dirigida a la lewitn del poder y a la defensa de una esfera dathldes
naturales, o de derechos fundamentales. Tal idéaJq@pr un lado, tiene como trasfondo habitual, gue no
necesario, el iusnaturalismo, que sostiene la tdsisa conexion identificatoria entre Derecho y alpy, por
otro lado, tiene como adversario directo el posstino ideoldgico. El constitucionalismo no es, simbargo,
relevante como teoria del Derecho: la teoria domigeen el siglo XIX y en la primera mitad del sij es sin
duda la positivista, y no me parece que el cor@tialismo haya nunca intentado destronar tal hegeiam
con una diferente propuesta tedrica.

El neoconstitucionalismo, por su parte, no se mugsesolamente como una ideologia, y una correlativa
metodologia, sino también, y explicitamente, con@teoria concurrente con la positivista”.

Ese mismo autorllfidem, p. 75-98) utilizando la clasificacion de NORBERT@BBIO para el positivismo
juridico (BOBBIO, Norberto. El positivismo juridicdadrid: Debate, 1993) clasificd el neoconstitneilismo
en: tedrico, ideoldgico y metodolégico.

Abro un Udltimo paréntesis para mencionar que LUIRIBFTO SANCHIS (SANCHIS, Luis Prieto.
Neoconstitucionalismo y ponderacidn judicild: CARBONELL, Miguel (Coord.). Neoconstitucionalis(sd
Madrid: Trotta, 2003, p. 123-158, p. 127) conclaye el neoconstitucionalismo retne elementos deldas
tradiciones constitucionales (la norteamericana fydncesa) y dice que el resultado puede resumgiskina
Constitucion transformadora que pretende condicia& modo importante las decisiones de la mayqréag
cuyo protagonismo fundamental no corresponde alslador, sino a los jueces (...) Constituciones
garantizadas sin contenido normativo y Constitue®eon un mas o menos denso contenido normative, pe
no garantizadas. En cierto modo, éste es el dilgoeviene a resolver el neoconstitucionalismo, &g por
una conjugacién de ambos modelos. Constitucionaratovas garantizadas”

M El Estado democratico supone un rechazo de cealdasconfianza o recelo frente a actuacion estatque
justifica la flexibilizacién de la elaboracién desl leyes y la extension del margen de libertad ade |
Administracién. El Estado de justicia se vinculmsicambios permanentes de la accion estatal climalédad

de su adecuacion a las necesidades y objetivaale®g morales, justifica una regulacion laxa ttandiendo a

la Administracion la configuracion de determinadaaliticas. K HESSE (HESSE, K. Grundziige dés
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschlaid.edl. Heidelberg, 1990, p. 48Mh: BACIGALUPO,
Mariano._La discrecionalidad Administratiestructura normativa, control judicial y limitesnstitucionales de
su atribucion). Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 63) sustenta basicamente qtEn el moderno Estado social
y democratico de Derecho, en el que todos los msdéel Estado emanan del pueblo, la division depxlya
no constituir sélo un instrumento de afirmacién gehcipio democratico, como ocurria en el Estadmetal,
sino un sistema para un ejercicio equilibrado ydienalmente adecuado del poder”.

2 Sobre las actuales transformaciones, vide: FERRE&) de la Cruz. Principios de regulacién econdmait

la Unién EuropeaMadrid: Instituto de Estudios Econdémicos, 2002,26-38, y nuestro, SADDY, André.
Formas de atuacéo e intervencdo do Estado bragigieconomiaRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010 (pleno).




2. Los cambios de paradigma en el Derecho Administtivo

La idea de post-modernidad, trae, como una de guosigales consecuencias, la
puesta en jaque de viejos institutos del Derecho Anistrativo **, como el principio de la
supremacia del interés publico sobre el privadtedalidad administrativa como vinculacion
positiva y negativa a la leypdsitivey negative Bindung la idea de un Poder Ejecutivo
unitario fundada en relaciones de subordinacidrgelica entre la burocracia y los érganos
de cupula del gobierno; la nueva configuracion denbcién de servicio publico; la
intangibilidad del mérito administrativo consistern la incontrolabilidad de las elecciones

discrecionales de la Administraciéon Publica, entres*,

3 Mucho se tiene estudiado sobre las transformasjanataciones o evoluciones del Derecho Administat
vale mencionar algunos de los estudios pionerosactelal paradigma del Derecho Administrativo: PAQEJ
ALFONSO, Luciano._Crisis y renovacion en el Deredhiblica Madrid: CEC, 1991; MEDAUAR, Odete.
Direito Administrativo em Evolucddsao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992; CHEVALIB&ques. Le droit
Administratif en Mutation Paris: PUF, 1993; AMOROSINO, Sandro. Le transfwione dil diritto
amministrativo Mildo: Giuffré, 1994.

1 SABINO CASSESE (CASSESE, Sabino. Lo spazio ginddilobale Roma-Bari: Laterza, 2003, p. 180 y ss)
al tratar de las transformaciones del Derecho adtrativo trae cinco caracteristicas o elementagrarios de
esta rama juridica y la situacion sufrida por elloswuestro tiempo.

El primer elemento, la nacionalidad, ya no es aplie pues el Estado ya no es la Unica articuladgbiDerecho
administrativo. Se ha producido una crisis de laittgiedad del Estado y, correspondientemente, una
europeizacion o internacionalizacion del Derechmiatstrativo. En conclusion, el Derecho adminisuat
primero ligado a cada Estado, esta hoy ligado gpluralidad de ordenamiento juridico y de Derechos.

En segundo lugar, se ha erosionado la suprematiaedecho administrativo. Antes de todo, cesa deuse
atributo permanente de la Administracion y del Beoeadministrativo y se convierte en un privilegiee debe
ser concedido caso por caso por la ley. Despugsemacia y unilateralidad se sustituyen por comsens
bilateralidad. Finalmente, el ciudadano no se siian una posicién de subordinacion. La listausederechos
frente a la Administracién Puablica se ve enriqua@dr las diversas leyes. Sin embargo, este paseduce el
poder administrativo a entidad de Derecho coman.

En tercer lugar, entra en crisis la diferenciaeiterecho administrativo y Derecho comun, ya queeskcho
administrativo se desarrolla, pero en formas pagad al fendmeno para el autor se desarrolla bapodsion de
dos fuerzas, la de los intereses y la de las idémso Los primeros empujan al Derecho administaiasumir
formas privadas para facilitar la accion admintstea impedida por los vinculos del Derecho publitas
segundas operan en el mismo modo que las corrihtgales del siglo XIX, a favor de la limitacidel
imperio del Derecho especial y de la sustracciémad@dministracion al Derecho privado, consideradés
conforme al régimen de libertad. El resultado dasshierzas no actia, sin embargo, en el sentida siemple
sustitucién del Derecho privado por el Derecho ailtrativo. El dualismo, para el autor, permanecmque
de forma distinta.

En cuarto lugar, se produce un eclipse del gobidemiro del Derecho administrativo. Este Gltimakat en el
pasado, dominado por los gobiernos nacionales.aAébberecho administrativo es menos gubernampnotal
la influencia ejercitada por la Comision de la UnBuropea, por la separacion entre politica y Adstriacion
producida por la exigencia de imparcialidad y @oainpliacion de los poderes publicos, y, finalmepte el
desarrollo de las autoridades independientes eanélo y de los poderes representativos localés eeriferia.
Por fin, en quinto lugar, las Administraciones Rids se han sometido completamente al juez y éstada
vez menos un juez especial. De hecho, el juez asingitivo adquiere tola la panoplia de poderegude frente
a la Administracién, mientras que antes, para taspa regla segun la cual la Administracion Plblesta
subordinada al poder legislativo siendo independieiel judicial, el juez tenia poderes limitadosnfe a la
misma. En este sentido, el juez administrativoaga ez menos un juez especial.




Tales transformaciones tienen como consecuencraufaciones de todo tipo, tal
como la concepcion de umerecho Administrativo globaf® y de un Derecho
Administrativo sin Estado'®. Todo fruto de una constante blsqueda por un lierec
universal, como un&rotoconstitucionalismo globalizadd”, apto a superar las diferencias
culturales entre pueblos y naciones.

Toda y cada una de las transformaciones vividaglpoerecho Administrativo traera
desafios al constitucionalismo en el siglo XXI. Rebal tamafio y la complejidad de tales
estudios, hasta por cuenta de espacio que tenemda presente obra, se limitara a

desarrollar los cambios en el concepto de legalidduhinistrativa y la cuestion de la

> | a idea de Derecho Administrativo Global es dei@adbor SABINO CASSESE (CASSESE, Sabino. |I
diritto amministrativo globale. Uma introduzioneiviBta trimestrale di diritto pubblicaviilano, n. 2, v. 54, p.
331-358, abr-jul, 2005). LUIS FILIPE COLACO ANTUNEGANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito
administrativo sem estadorise ou fim de um paradigma?. Coimbra: Coimlatadea, 2008, p. 66) es contra tal
tesis, segun el autor, faltaria para tanto una basstitucional y una disciplina de las fuentesRiefecho y, en
esa medida, le falta una forma de legitimacion petler. Afirma: “cedo ainda para falar de direito
administrativo global, pela inexisténcia de uma st@nicdo formal, de um regime das fontes do dredf
sobretudo, pela auséncia de um ordenamento jurigigsal a nivel internacional. Do que nao ha davidajue

o direito administrativo sem Estado ou para aléniedaclui também a internacionalidade das relacdes
administrativas”.

1 LUIS FILIPE COLACO ANTUNES (ANTUNES, Luis Filipe @aco. O direito administrativo sem estado
crise ou fim de um paradigma?. Coimbra: Coimbratdedj 2008) defiende la tesis de la existencia e u
derecho administrativo sin Estado. Para el autpr (., p. 31) el Estado deja de se asumir comtagonista
del ordenamiento juridico general y pasa a sé ewphajo nuevas formas institucionales, supranatemy no
estatales. El autor apoya su tesis en la teorfa mhstitucion de HAURIOU (Op. Cit., p. 33), masepisamente
en la divisibilidad de l@uissance publiqug no tanto en la divisibilidad de soberania. AfrrtSe a puissance
publique é fundamental a nocao de Estado, a verdadeie pode haver puissance publique sem Estado e,
portanto, direito administrativo sem Estado ou paig&m dele” En suma, se verifica una desestatizacion
material del propio Estado, y asi lo es porque erebho Administrativo se origind de la idea de &staomo
persona juridica vinculada a la legalidad. No es guaso, inclusive, que la desconstruccién del dere
Administrativo en nivel interno se inicio por talincipio. Sostiene el autor (Op. Cit., p. 36) queDerecho
Administrativo es un elemento estructurante derte juridica comunitaria (UE), afirma que en coatt
legislador nacional privatiza, enquanto o direitodrainistrativo europeu publiciza” Asevera que la
“desadministrativizagdo” del aparato instituciond¢ la Administracion y la abertura creciente a los
instrumentos privatisticos puede conducir a un augeodo de ser de la funcidon administrativa. Seerefal
principio de la subsidiariedad horizontal, en \drtdel cual la relacion publico-privado tiende a faon
creciente desarrollo de funciones publicas porpi@gados. Segin el autor (Op. Cit., p. 38):principio da
subsidiariedade horizontal, levado as suas Ultimaesseqliéncias, comporta o germe de um neolibemlism
extremo que desresponsabiliza a Administracdo pabtlas suas tarefas fundamentais, nomeadamente de
prestadora de servicos publicos essenciaiddo lleva el autor a decir que el Derecho Adstrativo goza en

la actualidad de una especificidad abierta y nurltie, donde el Derecho privado, como forma, paascenir

un papel determinante. Ese Derecho Administrativo Estado, o mejor, europeo, al fin y al cabo, la
supranacionalidad analizada por el autor es lapea,ces definido por él como (Op. Cit., p. 68)conjunto de
principios e de normag8es comuns existentes napauromunitaria, filtrados pelo Tribunal de Justigpar

de uma normacao propria e autbnoma que disciplimacth e crescentemente a Administragdo comunitéria
as respectivas relacgdes juridicas com os particgar

Ao lado das relagdes postas pelo direito admintstcanacional (condicionado pelo direito comunite que

se estabelecem entre as Administragdes dos Estadodros com os seus cidaddos) estdo as relagdes
disciplinadas autdnoma e directamente pelo diraioninistrativo europeu entre a Administracao cortana

e os cidad&os europeus (dos Estados-membros).

Estas novas relacdes juridico-administrativas coiduias sao fruto do labor do legislador e da jypisidéncia
comunitaria e constituem, segundo julgo, o niclemdio direito administrativo comunitario”.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes deila pablico Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 12.
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autolimitacion y de la heterolimitacion de la Admsinacion Publica a nuevas fuentes de

Derecho.

3. La legalidad en el umbral del siglo XXI

Modernamente, la densidad ordenadora de la legadidaeduce a teumento de las
fuentes normativas trayendo incluso lo que muchos Illaman deeofederalismo
normativo™®. El sistema constitucional se torno principaligiabilitando la certeza y la
seguridad de la actuacion administrativa. Asi, asdéefalidad hubiera sido el suporte del
moderno Estado de Derecho, los derechos fundarmasntalsubsidiariedad, la legitimidad y
el concepto de Constitucion como orden de val@gasaran a ser el suporte del post-moderno
Estado de Justicia Democratico de Derecho, o sedps cuatro pilares para la construcciéon
de una democracia substantiva y luego del neotocisinalimo. La intensidad vinculativa de
la normatividad se ha relativizado o se ha diluchm el surgimiento, por ejemplo, dsdft
law.

Lo que se viene observando es tinaida” del Derecho Administrativa'®, ya que
éste viene sirviendo de obstaculo para el avanda éelministracion Publica, de ahi que
viene ocurriendo una busqueda del régimen de derpdliado o, al menos, un régimen
juridico administrativo mas flexible, que imprimaayor libertad en la actuacion
administrativa. En cuanto durante el primer sigloedtistencia del Derecho administrativo se
buscaba aumentar las garantias de los particulaiestando las prerrogativas
administrativas, en el final de la segun siglo deegistencia se asiste a €%aiida”,
procurando, por esta via: iludir las vinculaciomesadas por las normas, desarrollar una
“reserva de Administracion’intocable por el Judiciario, entre otras. Por ¢dico, es cierto
gue las normas publicisticas no estan siendo aztpor completo, pero es verdad que se
esta teniendo una mayor aproximacion del Derechaiidtrativo al Civil, Comercial y del

Trabajo, entre otros.

18 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publicaentido da vinculacdo administrativa a juridéde.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 198.

19 Sobre la huida para el Derecho privado, vide: SMRQUER, José Manuel. Huida al Derecho privado y
huida del Derecho. Civitas. Revista espafiola deoter administrativoMadrid, n. 75, p. 399-416, jul-sep,
1992; BORRAJO INIESTA, Ignacio. El intento de hdé&l Derecho administrativo. Civitas. Revista esjmiie
derecho administrativaviadrid, n. 78, p. 233-250, abr-jun, 1993; DEL SBDRDERO, Silvia. La huida del
Derecho Administrativo: Ultimas manifestacioneslaapos y criticas. Revista de administracién pablic
Madrid, n. 133, p. 57-98, ene-abr, 1994; VILLA, dedeguina. A Constituicdo Espanhola e a fuga deitdi
administrativo. _Revista de Direito Administrativopicada Curitiba, a. 2, n. 6, p. 637, jul-set, 1995;
ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito pdeacontributo para o estudo da actividade de direito
privado da Administracdo Publica. Coimbra: Almedib@99.
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A ley dejo hace mucho de ser el Unico fundameptoadtuar administrativo, de ese
modo el contenido de ldegalidad administrativa se amplio al punto de no &
circunscribir apenas a las normas juridicasLa ley, ya no es soloonstitutiq sino también
actio; no sélo el mecanismo por excelencia de garamtitadibertad y la propiedad, sino
también instrumento de direccion o programaciéradaccion administrativa. Por eso en
muchos sectores la ley se limita a establecerriostenateriales, principios, estandares,
objetivos, transfiriendo la decisiéon de fondo aostpoderes, que han de crear las reglas
(generales o de caso concreto) aplicafles

O sea, ocurre urgotamiento del positivismopara la abertura de un espacio
dedicado a los valores en el Derecho, introduciesmd@stés los principios, entendidos, no
apenas como expresion del nucleo de valor o deerefia doctrinaria integrativa, pero como
normas dotadas de eficacia propia y vinculaciotiasag operaren de varios modos sus
efectos.

No basta, por lo tanto, que el Estado se somdie@cho conformado por las leyes,
gue es su propio producto; es necesario que esyas ke sometan al Derecho, que es
producto de la sociedad. La Ley ha dejado de séniea, suprema y racional fuente del
Derecho.

El tratamiento doctrinal de las fuentes del Deregministrativo por mucho tiempo
adopté una concepcidn positivista, haciendo deela & fuente nuclear del Derecho
administrativé’. La evolucién del estudio de la Administraciénchzon que temas como la
costumbre, los reglamentos, el papel de las noomastitucionales de aplicaciones directas,
la existencia de reglamentos independientes, entos, fuesen estudiados ampliando las
fuentes existentes y por consiguiente las fueim@tativas de la Administracion.

En la actualidad se observa umanision de material normalmente dispuestas en
ley para normas extrajuridicas que pasaran a gozar de obligatoriedad juridicafysoza
de norma juridica que para ella remete, siendorpracadas en el orden juridico, se
traduciendo en una violacién de la propia ley réraisLas normas extrajuridicas, por lo
tanto, poseen por remision la obligacién de defawsr pautas y criterios de conducta de la
Administracion o la definicidon de los presupuest dicision administrativa. Asi que, la
norma extrajuridica tiene su vinculatividad depentk de la norma juridica remitente y

cualquier desrespecto a las normas extrajuridisasinedesrespecto a la norma juridica

20 SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad adminigiva y control judicial Madrid: Tecnos, 1994, p.
34.
2L CAETANO, Marcello. Manual de Direito AdministrativCoimbra: Almedina, 1997, p. 50 y ss.
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remitente. Pasan con todo a asumir un efecto \atical de la conducta administrativa,
adquiriendo fuerza obligatoria propia de las norjadslicas. Los principales tipos de norma
extrajuridicas son: las normas técnico-cientifitas;normas morales, éticas o deontoldgicas;

y las normas de pura l6gféa

4. Caodigos de conducta como fuentes inter e intrapnal del Derecho administrativo

Los cédigos de conductagCDC) son, quiza, los mejores ejemplos, en la actualidad,
de tal transformacion del principio de la legalidadministrativa. Estos traducen un
movimiento inverso, en que la Administracion denti® sus ambitos se autorregula de
manera técnica, y permite a otros que lo haganhasueeces, bajo su corregulacion, normas
técnicas de conducta. Es por lo tanto una de lasifestaciones de los procesos de
autorregulacion, desregulacion y corregulacion.hbBsc codigos no son meras pautas de
comportamiento a las que deben ajustarse quieseglddoran, aprueban y suscriben o
adhieren. Son, también, instrumentos de enorme riampoa en el desarrollo de las
actividades de los sujetos intervinientes.

En el actual contexto globalizado los poderes pablino poseen a menudo de los
resortes adecuados para ofrecer con la rapidesaréxdas respuestas juridicas eficaces a
soluciones de controversias generadas por relacemtee la Administracion y particulares, y
entre particulares. Asi es que se promueve gue lesapropios administrados quienes
determinen el régimen juridico mas eficaz para sodentro de este marco, los codigos de
conducta contribuyen a eliminar numerosos costesniformizar las actuaciones de los
administrados, al tiempo que generan confianzayrskad.

Son, por lo tanto, un conjunto de reglas, normatmabiertas a adhesiones futuras,
gue uno o varios administrados se autoimponencpisgprometen a respetar en la realizacion
de las actividades o actuaciones que les son grdRasulta de la voluntad firme de quienes
los suscriben de quedar obligados a los comportdaaseprevistos, tanto entre ellos como
respecto de terceros, habiendo muchas veces gargmiecanismos eficaces de control del
cumplimiento de estos codigos.

El contenido de un codigtamplia” las obligaciones ya impuestas por la ley a

guienes lo suscriben. El régimen juridico de estmspromisos que se asuniemtra legem”

22 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publecaentido da vinculacdo administrativa a juridiale.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 763y 764.
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y se hacen publicos, requiere ser precisado, eecieépa posibilidad de que los terceros
afectados puedan exigir su cumplimiéito

Asi siendo, los codigos de conducta puede estdigooados como unaorma de
efectos interpersonal externp luego limitada por el principio de la juridicidad
administrativd*. En ese caso la Administracién serd el mismo teemyien elabora, aprueba
y suscribe o adhiere a los CDC, permitiendo queatbwinistrados también le adopten o la
Administracion sera a penas una parte mas queilseisciadhiere a un CDC elaborado por
los administrados. Es esa la forma mas comin de &xtente.

Sin embargo, los CDC también podran se configusaranormas existentes en el
ambito juridico (organicamente interno) intrapersoral. En estos casos los CDC seran
fuentes del Derecho para el respectivo ambito noteen la medida en que atribuyen
legalmente competencias exclusivas, para la garaigila distribucion constitucional de
funciones y potestades a los organos. Intrapemssain aun las normas juridicas elaborada
por Organos y servicios dirigentes, que se oriediegctamente a penas para sus agentes,
para los organismos que estan sujetos a orientabién como para los organismos y

servicios en cuanto institucién, y que se regulanpermenor a persecucién de sus

% parece que no se estad simplemente anténuevo impulso a la autonomia privada’mas si ante un
fendmeno déprivatizacion” de lo publico. Primero fue la privatizacion detpate las funciones propias de las
Administraciones Publicas, con la subsiguie¢tesis del estado de bienestarHa sido y es l&privatizacion”

de la funcion judicial, con la irrupcién a gran a&scdel arbitraje y otros mecanismos de resoluaidigable.
Pero, quiza la utilizacién masiva de estos codadiera estar abriendo una etapa‘pigvatizacion” en la
elaboracién de las propias normas juridicas; no pérque los Cédigos pueden ser considerados cao® u
normativos cuando cumplan los requisitos precegtivdino porque, con independencia de lo anterior,
comienzan a alzarse voces favorables a que seailetadoger senormas juridicas.

24 E| concepto de legalidad se distingue del de iggalen sentido amplio, conocido y aceptado cormzipio
de juridicidad elaborado en el seno de la teorfanativista de HANS KELSEN (KELSEN, Hans. Teoria gur
do direita Sao Paulo. Martins Fontes, 1987). ADOLFO MERKLHRKL, Adolfo. Teoria general del derecho
administrativo Granada: Comares, 2004, p. 212 y ss.) distinguee eel principio de la juridicidad de la
Administracion y el de legalidad, siendo é&%m caso especial de aplicaciontie aquél; el primeréno
prejuzga, en forma alguna, la clase y medida d@naulacion juridico-administrativa (...), es una lgyidico-
tedrica que se funda en la naturaleza que poseasttas actividades del Estado de ser funcionesligas”,
miestras que‘el principio de legalidad es un postulado juridipmlitico, que requiere ser consagrado
legalmente para que tenga existencia juridico-pasit Asi, todo bloque normativo determina la actividad
administrativa y constituye lo que se llama dedjigidad.

Vale recordar que ADOLF MERKL fue el primer a w#r la terminologia (principio de la) juridicidad
administrativa. Inclusive fue su influencia queedatino la inclusion de la vinculacién de los podgréblicos a
la ley y al derechos{nd an Gesetze und Recht gebund&al marca a superaciéon del positivismo y abraina
para un modelo juridico basado en normas reglamgipios.

Es en esa perspectiva que JOSE CARLOS VIEIRA DE RNDE (ANDRADE, José Carlos Vieira de. O
ordenamento juridico administrativo portugués AAVV. Contencioso administrativdoreve curso constituido
por licées proferidas na Universidade do Minho iperativa da Associacéo Juridica de Braga. Bragaatia
Cruz, 1986, p. 40 y 41) habla en principio de jigidhd, como reflejo de la subordinacion de la Adistracion

a todo el Derecho. A todo el mundo juridico, y persas a algunas de sus manifestaciones.

MARIA DA GLORIA FERREIRA PINTO DIAS GARCIA (GARCIA Maria da Gléria Ferreira Pinto Dias. Da
Justica Administrativa em Portugadua origen e evolucdo. Lisboa: Universidad Cedlil994 (tese de
doutoramento), p. 634) critica la expresion juiidiel, alegando que él dice menos del que ofrecks, medida
en que tal concepto cobre la dimension garantidét®erecho pero deja de fuera, la dimension aideral.
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competencias oficiales, determinadas por normagligas por fuerza del poder de
orientaciéf®>. Todos poseen eficacia interna. Son de acuerdo RRANCO BASST®
comportamientos considerados preferibles. Asi quey@ no creen normas con eficacia
externa, ellas traducen o imponen una habilitudlida conducta de érganos o agentes y
cualquier apartamento de ellas materializa dispdride tratamiento. Segun HANS JULIUS
WOLFF, OTTO BACHOF y ROLF STOBER de estas normas pueden emaftasi-
derechos subjetivos intrapersonaled®ara estos autoféseste tipo de normas a penas de
forma refleja producen efectos para terceros. Bosiguiente, un desvio a tales normas no
constituye ilegalidad. Simplemente por el hechguke estos conducen a un empleo uniforme
de la apreciacion y de la discrecionalidad de uoama superior por la autoridad
administrativa, reciben, indirectamente por ladéaprincipio de igualdad o de la proteccién
de las legitimas expectativas un llamado significaditovinculante. Se asi no fuera, la
vinculacion de la Administracion a le ley y al Dehe seria puesta a la libre disposicion. Por
otro lado, recuerda que tal vinculacion no puedriear el ejercicio de una discrecionalidad

gue toma en consideracion las circunstancias edpsdel caso concreto.

5. Codigos de conducta como hetero y autovinculaci@e la Administracion

Los cédigos de conductas, ademas de crear pautasrgmrtamiento a las que deben
ajustarse quienes los elaboran, aprueban y susaibehieren son, también, instrumentos de
enorme importancia en el desarrollo de las actidedale los sujetos intervinientes.

Como demostrado, pueden ellos se configurar commasde efectos interpersonal
externo 0 como normas existentes en el &ambito iparidorganicamente interno)
intrapersonal. En ambos casos, funcionaran comitatiores de la subjetividad o autonomia

publica administrativa.

% WOLFF, Hans Julius; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf.réito Administrativo Lisboa: Fundacdo Calouste
gulbenkian, 2006, vol. 1, (Original: Verwaltungdme8and 1 ein Studienbuch. 11. ed. Miinchen: Beck, 1999),
p. 333.

% BASSI, Franco. Lezioni di diritto amministrativé. ed. Milano: Giuffré, 2003, p. 98 y 99.

2T WOLFF, Hans Julius; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf.r&to Administrativo Lisboa: Fundagéo Calouste
gulbenkian, 2006, vol. 1, (Original: Verwaltungdne8and 1 ein Studienbuch. 11. ed. Miinchen: Beck, 1999),
p. 333.

% WOLFF, Hans Julius; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf.r&éito Administrativo Lisboa: Fundacdo Calouste
gulbenkian, 2006, vol. 1, (Original: Verwaltungdne8&and 1 ein Studienbuch. 11. ed. Minchen: Beck, 1999),
p. 336y 337.
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Es sabido que la Administracion Pdublica, es limatagor el Derecho. La
Administracién ya no posee apenas una vinculacisitipa y negativa a la 163 esta ella
vinculada, por lo tanto, a la juridicidad admirasiva. Esta, sera todo que un Poder, politica y
constitucionalmente legitimado, crear e imponer eaal. PAULO OTERE, afirma que
Derecho es!tudo aquilo que o Poder politico emana ou, cas® rs&ja por si produzido,
apenas aquilo que esse mesmo Poder permite quaajado pelos 6rgaos do Estado”

Ahora, ni todo derecho resulta de un proceso foramdlintario o intencional. De ese
modo, existenfuentes que heterolimitan el Poder no poseyendo el Estado cualquier
disponibilidad en su creacion. Asi siendo ni la teyne el monopolio de creacion de la
normatividad, ni el Estado es protagonista exctusie la creacion del Derecho. Y, también,
existenfuentes que autolimitan el Poderdecurrentes de normas producidas o aceptas por
este.

Eso significa que la vinculacion del poder depeddela voluntad de ese mismo
Poder, pero no apenas eso; actualmente, existas fokentes de Derecho que vinculan el
Poder, no pudiendo este apartar o derogar ciemaadiones, demostrando que el poder tan
poco es ilimitado.

Defendiendo ese punto de vista, PAULO OTERE&firma existieren dos tipos de

normas cuando se habla de fuentes del Derecho sthaiivc>:

2 GUNTHER WINKLER (WINKLER, Giinther. Der Bescheiefin Beitrag zur Lehre vom Verwaltungsakt.
Manz'sche, Wien; Auflage: Unverand. Nachdr, 1956gleprimer a tratar del sentido negativo del ppiocde

la legalidad, que refiere que la Administracién gaidacer todo aquello que la Ley no prohibe. Eticden
positivo de la legalidad tiene el sentido de queéHig no puede actuar sin previa y expresa hatiditade ésta,
0 sea, la Administracion puede hacer aquello paguk la ley expresamente le habilite. Esa dupe &s la
expresion del moderno principio de legalidad.

Luego el principio de la legalidad significa queAdministracion, ademas de estar desde luego stanatia ley
no pudiendo violarla, para actuar en ciertos arshitateriales necesita una ley formal previa querdeta y
condiciona su actuacién ulterior.

% OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publecaentido da vinculacdo administrativa a juridicle.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 373.

31 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracédo Publecaentido da vinculacdo administrativa a jurididle.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 374y 375.

32 E| autor trabaja la clasificacion de AFONSO RODRES QUEIRO (QUEIRO, Afonso Rodrigues. Licdes
de Direito Administrativo Coimbra: policopiado, 1976, v. I, p. 290 y ss223 ss) que distingue entre fuentes
no voluntarias y fuentes voluntarias.

Las fuentes no voluntarias serian a parcela dedengjuridica general que se preséotamo algo de incriado,
sob uma forma nao deliberadamente organizadarupan los principios juridicos fundamentalasponcipios
generales de derecho administrativo, la costunmbarepstumbre internacional y los principios geresatie
derecho com(n de las naciones civilizadas.

Las fuentes voluntarias engloban el elenco de tenea catalogo, entre ellos la Constitucion, elaregnto, las
leyes de revisién constitucional, convencionesritaeionales, leyes, decreto-leyes, resolucionegettes del
presidente, decretos regionales, leyes y decrgéslde los 6rganos legislativos de los territodo®nizados
por Portugal, asientos, estatutos, regimientosyamiones juridicos, jurisprudencia y doctrina.
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“aquelas que exercem uma funcao limitativa paraGpno Poder,

envolvendo actos de natureza heterovinculativgpoe,outro lado,
normas que, produzidas ou aceites por esse mesdey, Rgsumem
uma natureza autovinculativa.

Desta dupla natureza das fontes de Direito Adnnatisb se pode
extrair, simultaneamente, um primeiro e nucleartégd de

hierarquizacdo das normas, conferindo-se primaza f@ntes

heterovinculativas sobre as fontes autovinculatiiss €, dotando de
prevaléncia as normas limitativas do Poder sobrenasas que

expressam a vontade desse mesmo Pdder”

3 De acuerdo com PAULO OTERO (OTERO, Paulo. Legdkda Administracdo Publica sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade. CoimbrAlmedina, 2003, p. 382), dentro de las fuentes
heterovinculativa hay dos situaciones, segun aratds fuentes voluntarias de Derecho Administeatjue,
dotadas de una intencionalidad especifica, podanpse ser revocadas, modificadas o suspensas posrab
proceso formal por el cual fueran elaboradas; porlado, las fuentes no voluntarias de Derechoimidtrativo
que, ejerciendo también un funcién heterovincudatle la Administracién Publica integran sectoresnadivos
gue escapan a todo proceso formal o intencionalltdeacion, tal como sucede con los principiosdjads
fundamentales, sin prejuicio de incluir tambiénnfties pasibles de alteracion intencional por elslador,
siendo ese el caso de normas consuetudinariatog gencipios generales del Derecho administrativo

En sentido opuesto a heterolimitacion PAULO OTERIP.(Cit., p. 382) recuerda que la Administraciosgm

la particularidad de comportar un sector normativea vez que la orden juridica reconoce al propgamdo
administrativo la susceptibilidad de emanaren nerreguladoras de su actividad o de terceros. Agfiokma

el autor, habr4 autovinculacion. Hay, por lo taeto todos sistemas juridicos un area normativa gayesis y
vigencia no se funda en una intencionalidad espaaifel decisor politico o en una conducta voluataente
dirigida a la configuracion de los respectivos &fsc

De ese modo, dos puntos han de ser resaltadaglmnet Derecho vigente es siempre el resultadadeeceso
formal, voluntario o intencional, tan como, ni toBerecho formalmente declarado como vigente segpodr
considerar como estando realmente vigente, seai@dtee declarada una disconformidad entre las rgrma
porque no posee una declaracion formal de vigepoigjue falta efectividad social, o por desuso.

En el &mbito de las fuentes no voluntarias o nenicibnales del Derecho, traduciendo una normativida
heterovinculativa de la Administracion, se encuemte acuerdo con PAULO OTERO (Op. Cit., p. 389)y ss
cuatro categorias: los principios juridicos fundatakes; el Derecho internacional publico generabmun; los
principios generales del Derecho administrativia gostumbre.

Centrando ahora en el andlisis de las fuentes tasias o intencionales del Derecho administratRAULO
OTERO (Op. Cit.,, p. 395 y ss) afirma que estas @gos®l génesis en procesos inmediata 0 mediatamente
dependientes en termos exclusivos del Estado, podéistinguir dos tipos de fuentes en sus relasiaun la
Administracién Publica: las fuentes heterovincutadiy las autovinculativas.

Las fuentes voluntarias internas heterovinculatisas cinco: la Constitucion; los actos legislati\(teyes,
decreto-leyes, etc.); los actos practicados eleetieio de la funcion politica; la jurisprudenciaja doctrina.
Ya las fuentes voluntarias internas autovinculativa sea, las fuentes producidas en el ambito deden
juridica interna del Estado que ejercen una autoN@tion para la Administracion, envolviendo laemencién

de los 6rganos administrativos en la produccioreste tipo de legalidad que limita la propia condutt la
funcién administrativa, hay dos distintos grupossiteaciones: los casos de autovinculacion unédtgr los
casos de autovinculacion bilateral.

La autovinculacién unilateral que confiere a alguestructura de la Administracion un exclusivo de
intervencion decisoria que prescinde de la intesienconstitutiva de cualquier otra voluntad pusdexpresar
en las siguientes principales manifestacionesaneghto administrativo; actos administrativos couttios de
posicion juridica subjetiva o precedente; direesjoy promesa unilateral.

Ya la autovinculacién bilateral envuelve siempra partilla de la Administracion con otro o mas voades,
surgiendo aquella como el resultado de un acuerdonfiuencia entre dos o mas sujetos juridicog,eelios
principales existe: los acuerdos de concertacidriakolos acuerdos endo-procedimentales; los acserd
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Se reconoce asi umormatividad “oficial” expresa por el Derecho escrito que es
producido por los érganos formalmente habilitadasa efecto, y unaormatividad “no
oficial” generada de hecho y informalmente un fun@éseter legemo contra legemen
relacion al Derecho escrito. Se observa asi unéadiimension normativa en los sistemas
juridicos. Tal pluralidad lleva a un verdadexncurso de fuentegjue tienen que convivir,
provocando distintos niveles de incidencia quegonisiguientes crean un protagonismo de la
Administracion a la hora de determinar la normdtd reguladora de su conducta y en su
respectiva interpretacion y aplicactén

Siendo asi, los cédigos de conductas, cuando ecwatigs como normas de efectos
interpersonal externo sera una fuente heterolivétatel Poder cuando el CDC tenga sido
elaborado por los administrados y la administrasi&m mas una que lo suscribe o lo adhiere
y, también, autolimitativa cuando la Administracigea quien elabora, aprueba y suscribe o
adhiere a los CDC. Ya cuando configurado como nsraxastentes en el ambito juridico
(organicamente interno) intrapersonal sera, neiegsante, a penas una fuente autolimitativa
del Poder, que apenas limita las distintas sulijietiles o autonomias publicas
administrativas porque uniformiza las actuacioneslas agentes que las deber obedecer,
generando confianza, seguridad y expectativa deadimsinistrados. Aqui, los agentes se
autoimponen y se comprometen a respetar en laaegln de las actividades o actuaciones
gue les son propias. Resulta de la voluntad firreeqdienes los suscriben de quedar
obligados a los comportamientos previstos, tanteeezllos como respecto de terceros, por
eso HANS JULIUS WOLFF, OTTO BACHOF y ROLF STOBERifirman ser normas que

pueden emandcasi-derechos subjetivos intrapersonales”

substitutivos del procedimiento administrativo; laenvenciones intra-administrativas; los acuerdes d
transaccion de contencioso administrativo; los rawos promesa, las convenciones de arbitraje,dosrdos
pre-contractuales; y aln todas las restantes espéeicontratos administrativos y contratos de dhererivado
envolviendo la Administracion Puablica.

Hay aun en la actualidad, segun PAULO OTERO (Op, @i 399 y 400) los procesos de formacion extatno
Estado, o sea, que no envuelven su decision exalsg@ndo de ellos totalmente independientes Jptanto,
heterovinculativas. Son tres grupos normativos @praenta el autor: el Derecho comunitario o Dereddda
Unién Europea; el Derecho internacional convendidtratado o acuerdo); y el Derecho proveniente de
organizaciones internacionales.

3 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publcaentido da vinculagdo administrativa a juridéae.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 418.

% WOLFF, Hans Julius; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf.r&éito Administrativo Lisboa: Fundacdo Calouste
gulbenkian, 2006, vol. 1, (Original: Verwaltungdne8and 1 ein Studienbuch. 11. ed. Minchen: Beck, 1999),
p. 333.
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6. Divergencias en torno de la autovinculacion admistrativa

Se cuestiona si de entre todos las fuentes halpdgavoluntarias o no voluntarias),
entre ellas, como visto, los cddigos de conduaaslegalmente admisible que el 6rgano
detentor de una margen de libertad, la discreduexd| por ejemplo, atribuida por precepto o
comando juridico para decidir en determinada netéinite ese poder, fijando, para el
futuro, los términos en que vaya hacerlo, inclusimasformandola en una actuacion reglada.

O sea, ses admisible que la propia Administracién se autowcule y si su agente
publico esta obligado a obedecer las reglas crgaatasu propio érgano. A esto respecto, 0
sea, a respecto de la cuestion de admisibilidaml dera autovinculacion por medio de reglas
generales y abstractas, la doctrina diverge eosrguie creen posible y los que no.

Segin BERNADO DINIZ DE AYALA®, no es pacifico la idea de autovinculacién, se
cuestiona se puede y en qué casos pueda desvatwatuntad legislativa de atribuir un
margen de libertad, pues segun el autor esa puedigurar una huida al margen conferido
por la norma.

La autovinculacion es cuestionable pues crea h@masarmonizar conductas futuras,
y en esa medida crea la posibilidad de tratamiegt@l a situaciones materialmente
idénticas, respectando el principio de la igualdsitemas trae la autovinculacion una mayor
seguridad juridica a los ciudadanos, principalmeaterelacion a la tutela de las expectativas
legitimas. Ademas, el principio de la buena fe sespectado siempre que no haya violacion
del instrumento de autovinculacion.

De acuerdo con parte de la doctfinao es posible la formulacién de reglas generales
y abstractas limitadoras de la discrecionalidadspen esos casos se estara limitando un
poder que la norma le atribuye, y ésa al atribisicrdcionalidad obliga a una ponderacién de
los casos concretos. Ademas, la creacion de reglasrales y abstractas por el 6rgano
competente para decidir constituye una violacionlaleregla de que ninguna entidad
administrativa dispone de poder reglamentar, yfipoargumentan que la atribucién de una
competencia autovinculativa podria conducir a lailfibidad de modificacion de la ley por

una fuente de valor inferior.

3 AYALA, Bernardo Diniz de. O (Défice de) Controladicial da Margem de Livre Decisdo Administrativa
Lisboa: Lex, 1995, p. 173y ss.

3" OLIVEIRA, Mério Esteves de. Direito Administrativ€oimbra: Almedina, 1980, v. I, p. 262-264; QUEIRO
Afonso Rodrigues. LicGes de Direito Administrativ@oimbra: policopiado, 1976, v. |, p. 448; GOMB®sé
Osvaldo. Fundamentacéo do acto administrativo. G@mCoimbra Editora, 1976, p. 137-138.
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Ahora bien, para los que creen posible la formalacie reglas generales y abstractas
que limiten la discrecionaliddy el hecho de crear una regla con tales caraitessteduce
la posibilidad del comportamiento de la Adminisibacser discriminatorio. Ademas si el
organo posee discrecionalidad, tiene, l6gicamestedeber-poder de dar a conocer
anticipadamente el sentido de su actuacion.

Para BERNADO DINIZ DE AYALA® no podré existir autovinculaciéon cuando
cumulativamente el instrumento que la Administracidilizar para tanto tuviera eficacia
externa e interpretar, integrar, modificar, susperalrevocar cualquiera de los preceptos o
comandos juridicos que confieren discrecionalidael. mismo modo, caso la norma que
confiera el margen sea otorgada para caso a casfgpreha casuistica, no podra haber
autovinculacion. Sin embargo, la admite en los €amo que se extraia de la norma la
posibilidad de la Administracién armoniZax ante” su conducta con base en la experiencia
sedimentada al largo de los afos.

Otra posicién que merece destaque es la de PAULBROI que afirma ser tal
vaciamiento de la discrecionalidad pasible de aperpor medio de mecanismos normativos
y no normativos.

El ejercicio concreto de la discrecionalidad viesendo antecedido de una
determinacion normativa de los parametros o retgaactuar, que en momento posterior, son
aplicados en las decisiones individuales. Son gs&ggin el autor mecanismos normativos de
autolimitacion de la discrecionalidad, que como m@ncionado muchos critican tal
posibilidad afirmando que es una forma de deszxdalon de la esencial de la
discrecionalidad, en la opinién de PAULO OTERO

“Uma tal postura critica da autolimitacdo do podeiscricionario

por via da definicdo ou predeterminacdo normativecidoria de
todos os futuros casos semelhantes tem sido edtemdimo uma
forma de recusa de uso do poder discricionariopretuzivel a uma
ilegalidade por erro de direito sobre a competén@a, nos termos

% BOQUERA OLIVER, José Maria. Estudios sobre el amministrativo Madrid: Civitas, 1982, p. 95 y 96;
AMARAL, Freitas do._Curso de Direito Administrativ€oimbra: Almedina, 2001, vol. II, p. 150; ABREU,
Jorge M. Coutinho de. Sobre os regulamentos adimtii®s e o principio da legalidad€oimbra: Almedina,
1987, p. 175-179.

39 AYALA, Bernardo Diniz de. O (Défice de) Controladicial da Margem de Livre Decisdo Administrativa
Lisboa: Lex, 1995, p. 173y ss.

‘0 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracédo Publecaentido da vinculacdo administrativa a juridicle.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 850.

“1 Op. Cit., p. 852.
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de uma concepcdo mais moderada, tem sido consigeiladal
apenas quando dela resulte prejudicada a apreciacdas
particularidades de cada caso concreto, se era adtéencgao da lei
ao «conceder» o poder discricionario.

(...)

ndo se pode negar ao poder regulamentar a faculddalentervir
antecipadamente na predeterminacdo do exercicio i
discricionariedade, estabelecendo autolimites de tumeaza
autovinculativa ou heterovinculativa, salientandn-godavia, que
nunca podera essa intervencao conduzir, sob penégdealidade, a
um esgotamento de apreciagdo e de ponderacao damstancias
de cada caso concreto”.

Con relacién a los mecanismos no normativo, el ratambién habla sobre la
admisibilidad juridica de la retirada del espacie dutonomia por los acuerdos
endoprocedimentales, contratos administrativo y edgpoder de direccién ejercido por el

superior jerarquico. Concluye dide

“a lei ao atribuir uma competéncia discricionariaoasubalterno
Sujeita-a sempre ao poder de direccdo do respectuperior
hierarquico, sendo possivel afirmar que a emanagéaima ordem
(ou instrucéo) podera comportar a abolicdo da discmariedade do
subalterno.

A ordem juridica confere & Administracdo Publicaaggs dos seus
orgaos hierarquicamente superiores, deste modo, pader
conformador e, se necessario, reconfigurativo der@gio de toda a
discricionariedade deciséria atribuida por essa mas ordem
juridica a esfera de competéncia dos 6rgaos sulraite se se pode
dizer que a competéncia dos subalternos é expresddsidiaria ou
parcial de uma outra competéncia que a domina sempe aquela
se manifesta (ou, por outro lado, sempre que seepde manifestar),
igualmente se torna patente a faculdade de um Gmdwopriar a

“20p. Cit., p. 859.
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liberdade decisoria de outro, comprovando a fldidbide da propria

legalidade administrativa nas maos da AdministraBablica”.

JOSE MANUEL SERVULO CORREI® al tratar de tal discusién distingue entre
disposicion de la discrecionalidad y ejercicio eipado de la discrecionalidad. Para el autor
la discrecionalidad es indisponible por parte dghto que la detiene, siendo agi:rdo ser
através da emissdo de normas regulamentares daceogpeténcia e consentidas pelos
diplomas regulamentares, a Administracdo ndo podar @ntecipadamente pressupostos
abstractos de decisdo que a vinculem a proferiffa aerto sentido no futuro sempre que
surjam as situacdes e, portanto, sem atender adiches especificas de cada caso concreto
gue venha a subsumir-se na previsdo normativiara el autor se la norma juridica
configurar la discrecionalidad como una potestadere esa calidad que tendra que ser ella
ejercida. Entiende que un cosa es la renunciaeatiejo del poder como discrecional,
mediante una vinculacion genérica de la Adminigbraa ejércelo en sentido prefijo siempre
gue sobrevenga las situaciones tipicas, otra asticipacién cuanto al sentido de una cierta
decision o de un conjunto determinado de decisiones

Se entiende que el debate posee su funcidon desiseembargo, se partilla del
entendimiento del derecho anglosajon de que laadimnalidad debe ser ejercida dentro de
limites concretos fijados por la norma que la hegaferido, de manera que su inflacién
convierte la decision efultra vires” siendo asi controlable conferror of law”. Bajo tal
perspectiva, de acuerdo con PETER CANENn elCommon Lawa propia Administracion
puede establecer principios, directrices o est@sdgyuidelined para resolver ciertos
supuestos, autolimitando sus potestades discréegnsin embargo, esas orientaciones no
tienen por si mismo valor vinculante pero, dado guean legitimas expectativas sobre la
manera de actuar de la Administracion, ésta debforoarse a ellas o motivar el abandono
o el cambio de criterf,

Asi lo es no apenas con relacién a los mecanisroosativos, pero también con
relacién a los no normativos. DAVID DUARTE sostiene que toda norma de decisién

tendra“fuerza de norma juridica’por una cuestion de respeto al principio de latma

3 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autda@ontratual nos contratos administrativesimbra:
Almedina, 2003 (reimpresséo da edicdo de 198749y 750.

4 CANE, Peter. An introduction to Administrative La@xford: Clarendon Press, 1987, p. 67-69 y 71-74.

5 Se vuelvera a hablar de estos aspectos cuandonsentar el deber de observancia a las costumlaes, |
praxis, practicas y usos adminsitrativos y a lesedentes administrativos.

“ DUARTE, David. A norma de legalidade procedimersdhinistrativa a teoria da norma e a criacdo de
normas de decisdo na discricionariedade instrutGoanbra: Almedina, 2006.




22

reiterada de actos o la practica constante indate comportamiento y entendimiento ya
sedimentados. Es una derivacion del principio dedafianza legitima, de la seguridad
juridica, de la previsibilidad y de la igualdad, gae si el Administrador toma decisiones
reiteradas en determinadas supuestos, establdcer&srdo una autovinculacién sobre su
actuacion, caso contrario se estaria vulnerandopfoxipios arriba mencionados. Asi
también entiende MARIANO BACIGALUPS al afirmar que“la préactica reiterada en el
ejercicio de una potestad discrecional (Que no seatraria al Derecho) genera una
autovinculacion de la Administracion en el ejeroicle su discrecionalidad (Selbstbindung
der Verwaltung) por efecto (mediato) del principi@ igualdad. Si la practica administrativa
tiene su origen en el sometimiento (interno) delrcégio de la potestad discrecional a
prescripciones administrativas o circulares intesn@strucciones u 6rdenes de servicio), el
principio de igualdad proporciona a éstas, pues, efecto (auto-)vinculante cuasi-
normativo™®,

EVA DESDENTADO DAROCA?, por ejemplo, afirma que los mecanismos como el
precedente administrativo carecen de valor normat siendo fuente del ordenamiento
juridico-administrativo. Pero afirma que ese paseeierto valor vinculante para la propia

Administracion:

“La actuacion anterior de la Administracion condicia la actuacion
presente de la misma exigiéndole un contenido ainpidra casos
similares. Este efecto de la practica administiatieiterada tiene
especial trascendencia en el ejercicio de las patks discecionales,
pues opera en él un limite de no escasa importatwgando se trata
de potestades cuyo ejercicio es reiterado. Si laniAistracion

resolvi6 un caso en un determinado sentido, aunsg@ en el

ejercicio de una potestad discrecional, si postenente se le plantea

“"BACIGALUPO, Mariano. La discrecionalidad Administiva (estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales de su atribucion). Madrid: Mar&ahs, 1997, p. 119.

“8 Argumenta este autotbfdem p. 246, 247) que el postulado de una reserva atrauniversal(es decir, la
exigencia de que toda actuacion singular de la Atdtnacion esté previamente habilitada, al menosnprma
reglamentaria) también tiene sus inconvenientegp,frprecisamente, de la inderogabilidad singukarlas
normas (reglamentarias). Y afirmi@..) lo que se gana en justicialidad se pierde,iptEsnente, en flexibilidad
de la actividad administrativa. Por ello, resultaeferible, en ocasiones, que la Administracion &irtoule su
actuacion (no sometida a reserva de ley, ni regalpdr ésta) solo indirectamente a través del ppiwide
igualdad (art. 14 CE), ajustando el ejercicio deptestad discrecional, con caracter general, drimciones

u o6rdenes de servicio (circulares), que no impideoy carecer de valor propiamente normativo, el
apartamiento justificado en causas objetivas y radies”.

* DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad adminiva y planeamiento urbanisticoconstruccion
tedrica y analisis jurisprudencial. 2. ed. Pampldranzadi, 1999, p. 184.
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el mismo supuesto u otro similar, la Administracidm puede, sin
mas, adoptar esta vez una resolucion de signo aoatrpues ellos

no se ajustaria a diversos principios generalesiecho”.

Asi, se entiende que la discrecionalidad quedadicimmadas a los limites de la ley y
de las reglas dictadas por la propia Administragionguiar el desarrollo de cada una de sus

actividades.

Conclusiones

De entre muchos desafios que el constitucionalesmiientara en el siglo XXI uno de
ellos es el concurso de fuentes, toda vez quedsddistintos poderes, o mejor, funciones del
Estado.

Modernamente, el Legislativo perdido &honopolio” legislativo para ejercer el
“monopolio” de la politica legislativa, que hace por mediondemas generales y de la
deslegalizacién/delegificacion. El Ejecutivo pertiéherencia autocratica y ve enflaquecido
el postulado de la supremacia del interés publara ganar amplitud en la aplicacién de
conceptos juridicos indeterminados, en el emplela diéscrecionalidad, y en el ejercicio de
la regulacion de sectores deslegalizados/deleddiaY, por fin, el Judiciario, deja de ser
mero intérprete de la ley para pasar a ser, o megver a ser intérprete del Derecho,
guardian de la justicia y de los valores juridideda sociedad.

Se espera que las transformaciones inherentesratiieadministrativo que vienen
cambiando la idea béasica del principio creador sk [@erecho, o sea, del principio de la
legalidad, que basicamente sirve para tipificaadtividad administrativa y garantizar la
previsibilidad de la Administracion, ademas deltautel control al abuso de poder, no traigan

prejuicios en la lucha contra las inmunidades ddkp.



