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La Constitucion Espafiola (CE) reconoce una serios de principios generales que
guian el actuar de la Administracion ptblica dentro del marco del Estado de de-
recho delimitados en su articulo 9.3 CE tales como el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos. Unido a esta consideracion, en el Titulo IV CE dedicado
al Gobierno y de la Administracion, quedan aquellos concretizados por cuanto:
“l. La Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales y
actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al derecho.
2. Los organos de la Administracion del Estado son creados, regidos y coordi-
nados de acuerdo con la ley. 3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios
publicos, el acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito
y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sis-
tema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones” en los términos que al respecto prevé el articulo 103.1 CE.
Al respecto record¢ el Tribunal Constitucional como necesidad a asumir
y cumplir por los poderes publicos la de tender hacia la necesaria coordina-



cion para evitar conflictos de competencias. Asi, en su STC 109/1998, de 21
de mayo, refirio el principio de eficacia como medio de los instrumentos de
coordinacion. Por esta razén que la norma que “establece y regula las bases
del régimen juridico de las administraciones publicas, los principios del siste-
ma de responsabilidad de las administraciones publicas y de la potestad san-
cionadora, asi como la organizacion y funcionamiento de la Administracion
General del Estado y de su sector publico institucional para el desarrollo de
sus actividades”, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico!, enumere en su articulo 3 los principios que orientan la ac-
tuacion objetiva de las administraciones publicas, a saber: eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno
a la Constitucion, a la ley y al derecho. Y de manera concreta respetando en
su actuacion principios que son causa y consecuencia de la eficacia como un
servicio efectivo a los ciudadanos: participacion, objetividad y transparencia;
responsabilidad por la gestion publica; eficacia en el cumplimiento de los
objetivos fijados; eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos pl-
blicos o cooperacion, colaboracion y coordinacion entre las administraciones
publicas.

Apuntar sobre esta norma, la Ley 40/2015, y la Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pu-
blicas, cuyo objeto es regular los requisitos de validez y eficacia de los actos
administrativos y el procedimiento administrativo comun a todas las adminis-
traciones publicas, que “el criterio de distincion invocado en las respectivas ex-
posiciones de motivos (es decir, la inclusion en la Ley 39/2015 de las cuestiones
con repercusion ad extra o de relacion entre la Administracion y los ciudada-
nos, mientras que las de alcance puramente interno quedarian reservadas a la
Ley 40/2015), se incumple manifiestamente en algunas ocasiones importantes,
como no puede ser de otro modo. Asi, la regulacion en la Ley 40/2015 (en su
Titulo Preliminar) de la parte material o sustantiva de la potestad sancionadora
y de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, se aparta
con claridad del referido criterio de division, al tratarse de instituciones que sin
ninguna duda afectan a los ciudadanos (en un caso como posibles infractores,

HuercGo Lora, A. (2016), “Las leyes 39 y 40/2015. Su ambito de aplicacion y la regula-
cion de los actos administrativos”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
n.° 63, octubre. A esta relacion entre la gravedad de los efectos de las distintas formas de
actuacion administrativa y el rigor del procedimiento exigido para su produccion se referia ya
SANTAMARIA PASTOR, J. A. (1991), Fundamentos de derecho administrativo, Ceura, Madrid, p.
216: “Una Administracion no dotada de excesivas potestades y privilegios puede permitirse
el lujo de actuar agil y expeditivamente, sin sujecion a formalidades rigurosas; en la situacion
actual, la Administracion espafiola es una maquina poderosa, armada hasta los dientes de
todo tipo de poderes, pero extraordinariamente lenta y torpe”.
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en el otro como titulares del derecho a ser resarcidos de los dafos y perjuicios
sufridos) y en las que los posibles aspectos organizativos resultan escasamente
relevantes”. En todo caso es necesario tener presente que “una Administracion
no dotada de excesivas potestades y privilegios puede permitirse el lujo de ac-
tuar 4gil y expeditivamente, sin sujecion a formalidades rigurosas”. Asi que
el principio de eficacia en la actuacion publica supone que, “por mucho que
lo intentemos, la Administracién no puede equipararse sin mas a las organi-
zaciones privadas, lo que la privaria de las caracteristicas que han propiciado
su existencia. El Poder Ejecutivo, en el que la Administracion se integra, esta,
como el Judicial, sometido plenamente a la ley y al derecho, como sanciona sin
ambages la Constitucion (art. 103.1). Es por tanto un sinsentido, solo propio de
la inmadurez de ciertas disciplinas sociales, el descalificar el modelo normati-
vo, que no es otro que el derivado de los imperativos del Estado de derecho,
a extramuros del cual solo existe el autoritarismo politico o tecnocratico, que
suelen coincidir, por cierto, o el caos’.

Partamos asi de una referencia capital en el analisis del principio de la
eficacia en el seno del derecho publico para una perspectiva econémica. “Si
tuviésemos que delimitar las caracteristicas diferenciadoras del régimen ju-
ridico-publico de las del régimen juridico-privado, deberiamos cifrarlas en
que, en el primero, prima el sometimiento de la autonomia de la voluntad
al principio de vinculacion positiva a la legalidad y, paralelamente, dichas
emanaciones de voluntad gozan del privilegio de la autotutela declarativa y
ejecutiva. Por contra, en el régimen juridico-privado rige el principio de li-
bertad de configuracion de la autonomia de la voluntad y el sometimiento
jurisdiccional respecto de la declaracion de derechos y de la ejecucion de los
mismos. La razén que ha presidido la aparicion de las mencionadas caracte-
risticas en el régimen juridico-publico es la propia razon de ser del derecho
administrativo, esto es, el constituir un equilibrio entre las prerrogativas del
poder publico en beneficio de la consecucion del interés publico y los con-
troles de dichas prerrogativas en beneficio de las garantias de libertad de los
ciudadanos™. Prerrogativas que las regulaciones democraticas avanzadas van
perfilando para ser el ciudadano el centro de las politicas publicas, de sus
decisiones en conexion con el derecho a una buena administracion, asi que
“el lugar que antafio ocupo el concepto de la potestad o del privilegio o la
prerrogativa ahora lo ocupa por derecho propio la persona, el ser humano, que

MaRTIN MaTEO, R. (1994), “El sistema administrativo clasico y su permeabilidad a los
nuevos paradigmas de la calidad total”, Revista de Administracion Publica, n.° 134, mayo-
agosto, p. 20.

ORTEGA ALVAREZ, R. (1994), “El reto dogmatico del principio de eficacia”, Revista de
Administracion Publica, n.° 133, enero-abril, p. 7.



asume un papel central en todas las ciencias sociales, también obviamente en
el derecho administrativo. En efecto, la consideracion central del ciudadano
en las modernas construcciones del derecho administrativo y la Administra-
cion publica proporciona el argumento medular para comprender en su cabal
sentido este nuevo derecho fundamental a la buena administracion™.
Dimensién econémico-publica que supone que la disciplina juridica del
mercado, el derecho del trafico econémico, va abandonando los caracteres
privatistas que lo singularizaron en la forma de Estado liberal. El varias veces
centenario derecho mercantil va transmutdndose en un nuevo derecho econo-
mico que aspira a dar razon sistematica de todas las normas que proyectan su
sombra sobre el mercado, reservando lugar privilegiado a las que consagran
sus principios ordenadores. Estamos “ante el ‘derecho de una sociedad en
transformacion’, ante ‘nuevos hechos que reclaman nuevo derecho’... Aun
asi, no conviene olvidar datos tan capitales como la desburocratizacion de la
Administracion publica con la huida hacia formas empresariales de gestion de
las prestaciones publicas, el control cada vez mayor sobre los protagonistas
de la actividad econdomica —y sobre todo sobre el empresario—, el surgimiento
de un nuevo actor en el escenario —el consumidor—, ni el fin de la persecucion
del mayor beneficio como Unico objetivo de la actividad econdmica, papel
que en el derecho contemporaneo debe compartir con la proteccion del patri-
monio histérico y artistico y del medio ambiente’. Resulta hoy que la inno-
vacion a la que estd obligada la nueva Administracion le obliga al abandono
de la burocratizacion® contraria a la eficacia. Para este fin la normativa busca
soluciones, como ofrece la Ley 39/2015, pues el objetivo de desburocratiza-
cion es uno de los grandes medios de innovacion publica para que exista un
compromiso con un servicio publico eficaz. De ahi que se alumbren nuevos
modelos de gerencia publica, en donde se encuentran indicadores de gestion,
resultando ser “la clave para proporcionar informacion sobre el cumplimiento
de los objetivos propuestos, de manera que el control de resultados afiadiera
valor a una funcién antes centrada en el control de legalidad, evaluando la
actividad desarrollada y proponiendo las medidas oportunas para mejorar la

RoDRIGUEZ-ARANA MuRroZ, J. (2012), “El derecho a la buena administracion en las
relaciones entre ciudadanos y Administracion publica”, Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Coruiia (AFDUC), n.° 16, p. 248.

SiLva OcHoa, J. C. pa (1994), “Economia de mercado y concentracion de empresas
en la Comunidad Europea”, Revista de Administracion Publica, n.° 134, mayo-agosto, pp.
492-493.

CEerezo PEco, F. (2016), “La innovacion publica sorprende a la sociedad. Oportunida-
des inmediatas desde la Ley 39/2015 para una desburocratizacion radical”, Consultor de los
ayuntamientos y de los juzgados, n.° 8 (Ejemplar dedicado a: La transformacion digital: retos
del procedimiento), pp. 876-896.



eficacia y eficiencia’’. Siendo destacado por SAiNz MorENO como el principio
de libertad de competencia se traduce en términos juridicos en manifestacion
del orden publico econémico, con las importantes consecuencias que de ello
se derivan: limite para la aplicacion en Espafia de normas extranjeras, limite
de la libertad contractual, limite para la renuncia de derechos, limite para el
ejercicio de los derechos, tipo que califica determinadas conductas, etc.® No
obstante, no debemos perder de vista la postura de la STS de 18 de julio de
2016, siguiendo la jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia de la Union
Europea —por todas: STJUE de 22 de octubre de 2015 (C-194/14 P, AC-Treu-
hand AG)-, al afirmar que “lo relevante no es el estatus juridico econdémico
del sujeto que realiza la conducta, sino que su conducta haya causado o sea
apta para causar un resultado econdémicamente dafoso o restrictivo de la com-
petencia en el mercado” (FJ 4.°)°.

La objetividad en la busqueda de la realizacion por la Administracion
publica de los intereses generales implica que al principio de eficacia se le
otorgue una especial fuerza en nuestros dias, pues viene a informar toda la
actividad publica, siendo su trascendencia ofrecer que “no basta ahora ya al
Estado —ha sefialado con toda razén Parejo ALronso— la legitimacion que
le presta el origen democratico del poder, ni la derivada de la efectividad
(en términos tradicionales) de su mando sobre los ciudadanos: le es preciso
justificarse permanentemente en la adecuada utilizacion de los medios pues-
tos a su disposicion y la obtencion de resultados reales, es decir, necesita la
legitimacion que proviene de la eficacia en la resolucion de los problemas
sociales”. Ahora bien, esta eficacia en la resolucion de problemas solo tiene
sentido si se traduce en una gestion objetiva de los intereses generales. Este
postulado es absolutamente capital. Ninguna eficacia, ninguna privatizacion
puede entenderse si con ella no se persigue ese servicio objetivo de los in-
tereses generales. Generalidad de intereses de cuya importancia se ocupara
ALEIANDRO NIETO. “Por otra parte, y siguiendo con los argumentos constitu-
cionales, el derecho a la libertad de empresa en el marco de la economia de

RESTREPO MEDINA, M. A. (2009), “Burocracia, gerencia publica y gobernanza”, Revista
Didlogos de Saberes, n.° 30, enero-junio, p. 10, y GoNzZALEZ ToRROBA, P. (2009), “Derecho de
la competencia y servicio publico local”, Cuadernos de Derecho Local (QDL), n.° 20, junio,
p. 162.

Samz Moreno, F. (1980), “El principio de libre competencia como manifestacion del
orden publico econdémico”, REDA, n.° 24, p. 134; Samz Moreno, F. (1977), “Orden publico
econdmico y restricciones de la competencia”, Revista de Administracion Publica, n.° 84,
pp- 597 a 643, y Sitva OcHoa, J. C. pa (1994), “Economia de mercado y concentracion de
empresas ...”, ob. cit., p. 495.

SoLpEviLA FrRAGOSO, S. (2017), “Responsabilidad de la Administracion publica por fa-
vorecer la distorsion de la libre competencia”, Revista de Jurisprudencia, enero.



mercado que reconoce el articulo 38 justificaria asimismo, e incluso impon-
dria, la privatizacion de ciertas funciones que en la actualidad permanecen
en el &mbito de la Administracion, asi como la privatizacion de las empresas
publicas. No obstante, el modelo economico de la Constitucion no exige ne-
cesariamente optar por la solucion privatizadora (incluso en base al mismo
podria defenderse sin grandes problemas un modelo sustancialmente diverso,
amparado esta vez en el art. 128)”1°. Asi se ha encargado de manera constante
de reflejarlo la jurisprudencia (SSTS de 4 de mayo de 1968 y de 28 de febrero
de 1989), caso de los contratos publicos definidos por ser negocios juridicos
con una finalidad orientada a la consecucion del interés general, y asi que
quede sujeta la Administracion tanto al principio de legalidad como al servi-
cio objetivo de los intereses generales.

Se delimité adecuadamente en la postura ofrecida por el Tribunal Consti-
tucional, al configurar nuestro Estado como social de derecho, el logro de
la culminacién de un proceso de madurez de nuestro pais que dio lugar a
“una evolucidn en la que la consecucion de los fines de interés general no es
absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una accién mutua Estado-
sociedad, que difumina la dicotomia derecho publico-privado y agudiza la
dificultad tanto de calificar determinados entes, cuando no existe una califi-
cacion legal, como de valorar la incidencia de una nueva regulacion sobre su
naturaleza juridica” (SSTC 18/1984, de 7 de febrero, FJ 3, y 49/1988, de 22
de marzo, FJ 4).

Configuracion para la que es decisiva la naturaleza de los principios rec-
tores de la politica social y econdmica que recoge el Capitulo III del Titulo I
de nuestra Constitucion, desde hace afios y resultando hoy vigentes. Carac-
ter que fijo el Tribunal Constitucional, remarcando en su STC 45/1989, de
20 de febrero (FJ 4), que “hace improbable que una norma legal cualquiera
pueda ser considerada inconstitucional por omision, esto es, por no atender,

PiNAR Maxas, J. L. (1994), “Privatizacion de empresas y derecho comunitario”,
Revista de Administracion Publica, n.° 133, enero-abril, pp. 27-28, y NieTo, A. (1991),
“La Administracion sirve con objetividad los intereses generales”, en MARTIN-RETORTI-
LLO BAQUER, S. (coord.) y Garcia DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, E. (hom.), Estudios
sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol.
3 (La Corona, las Cortes Generales, del Gobierno y de las Administraciones publicas),
Civitas, Madrid, pp. 2185 y ss.
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aisladamente considerada, el mandato a los poderes publicos y en especial al
legislador, en el que cada uno de esos principios por lo general se concreta.
No cabe excluir que la relacion entre alguno de esos principios y los derechos
fundamentales (sefialadamente el de igualdad) haga posible un examen de
este género (STC 155/1987), ni, sobre todo, que el principio rector sea uti-
lizado como criterio para resolver sobre la constitucionalidad de una accion
positiva del legislador, cuando esta se plasma en una norma de notable inci-
dencia sobre la entidad constitucionalmente protegida”.

Postura que se mantuvo en diversos pronunciamientos y sobre distintas
materias, como en la STC 101/2004, de 2 de junio, al abordar la extension
y naturaleza del principio de libertad religiosa; la STC 140/2014, de 11 de
septiembre, al analizar el principio de igualdad, o la STC 118/2019, de 16 de
octubre, en cuyo voto particular se reconoci6 que “es cierto que este Tribunal
tiene declarado que el derecho a la salud recogido en el articulo 43 CE es
un mandato que ha quedado constitucionalmente enunciado como principio
rector y no como derecho fundamental, y, por tanto, es el legislador quien ha
de determinar las técnicas apropiadas para llevar a cabo su plasmacion (STC
134/2017, de 16 de noviembre, FJ 5). Ahora bien, la naturaleza del derecho
a la salud como principio rector no implica que el art. 43 CE constituya una
norma Unicamente programatica, vacia de contenido, sin referencias que lo
informen, especialmente con relacion al legislador, que debe configurarlo en
virtud del mandato del art. 43.2 CE. Por el contrario, el ‘reconocimiento, res-
peto y proteccion’ de los principios rectores de la politica social y econdomica
del Capitulo III del Titulo I, informaran ‘la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos’, segin ordena el articulo 53.3
CE. Esta declaracion constitucional impide considerar a tales principios como
normas sin contenido y obliga a tenerlos presentes en la interpretacion, tanto
de las restantes normas constitucionales, como de las leyes (STC 19/1982, de
5 de mayo, FJ 6). O, en otros términos, ‘al margen de su mayor o menor ge-
neralidad de contenido, enuncian proposiciones vinculantes en términos que
se desprenden inequivocamente de los articulos 9 y 53 CE’ (SSTC 14/1992,
de 10 de febrero, FJ 11, y 233/2015, de 5 de noviembre)”.

Este Estado social provoco que, a la hora de la realizacion de sus fines y
objetivos, “la bonanza de la coyuntura econdmica y la consecuente disposicion
por el Estado de suficientes recursos para atender a la continua expansion de sus
responsabilidades y cometidos veld su importancia [de la eficacia] e impidid
que se le prestara una atencion prioritaria o, siquiera, destacada”!'. Asi pues, y

ParEjo ALFonso, L. (1989), “La eficacia como principio juridico de la actuacion de
la Administracion publica”, Documentacion Administrativa (DA), n.° 218-219, p. 16, y Cor-
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segun lo ya avanzado, ‘“‘si la Constitucion proclama expresamente en su art. 1.1
que Espaia se constituye en un Estado social y democratico de derecho, una de
sus consecuencias es, sin duda, la plasmacion real de sus valores en una organi-
zacion que, legitimada democraticamente, asegure la eficacia en la resolucion
de los conflictos sociales y la satisfaccion de las necesidades de la colectividad,
para lo que debe garantizarse la existencia de unas administraciones publicas
capaces de cumplir los valores y los principios consagrados constitucionalmen-
te (STC 178/1989, de 2 noviembre 1989, FJ 3)”12.

No olvidar su manifestacion en la potestad expropiatoria'?, entendida
como “un instrumento positivo puesto a disposicion del poder publico para el
cumplimiento de sus fines de ordenacion y conformacion de la sociedad aten-
diendo a imperativos crecientes de justicia social. En coherencia, el derecho
de propiedad privada pasa a garantizar tan solo a su titular frente al interés
general el contenido econdémico de su propiedad, de modo que se posibilita
de forma simultanea la extension de la expropiacion forzosa a un objeto mas
amplio: toda clase de derechos e intereses patrimoniales y toda categoria de
fines publicos y sociales. Requejo Pagés ha recordado en este sentido el doble
alcance que nuestro Tribunal Constitucional ha atribuido a la expropiacion
forzosa en tanto que técnica destinada, por un lado, a la consecucion de los
intereses publicos y, por otro, a garantizar los intereses econdmicos privados.
En este orden de cosas y tratando de perfilar el sentido actual de la expro-
piacion forzosa, es necesario recalcar su cardcter de privacion singular de
la propiedad privada o de derechos o de intereses patrimoniales legitimos
acordada imperativamente por los poderes publicos por causa justificada de
utilidad publica o interés social. Esta definicion distingue claramente otras
figuras afines como son las medidas legales de delimitacion de derechos o
la regulacion general del contenido de un derecho”'*. Una idea que provoca
una evolucion y un desarrollo “del concepto de propiedad privada (aparta-

TAZAR NEIRA, L. (2015), “Analisis del principio de eficacia administrativa: Especial conside-
racion de la sanidad”, Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha (GABILEX), n.°
4, diciembre, p. 4.

DEscaLzo GonzALEZ, A. (2012), “Eficacia administrativa”, Eunomia. Revista en Cul-
tura de la Legalidad, n.° 2, marzo-agosto, p. 146.

Escuin Parop, V. (2004), Comentarios a la Ley de Expropiacion Forzosa, 2.* ed.,
Thomson-Civitas, Madrid, y FERNANDEzZ RobpriGUEZ, T. R. (2005), “Por una nueva Ley de
Expropiacion Forzosa y un sistema de determinacion del justiprecio”, Revista de Administra-
cion Publica, n.° 166, enero-abril.

SARMIENTO MENDEZ, X. A. (2013), “Expropiacion forzosa, previsiones constituciona-
les y comunidades auténomas”, Corts. Anuario de Derecho Parlamentario, n.° 27, pp. 99-
100, y REQUEIO PAGES, J. L. (2009), “La propiedad en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional espaiiol”, Seminario de Estudios de los Tribunales Constitucionales de Italia, Portugal
y Espaiia, Lisboa, octubre.



dos 1y 2 del art. 33 CE)"* ha arrastrado una transformacién del concepto de
expropiacion (apartado 3); y la notable ampliacion de las situaciones juridi-
co-patrimoniales que hoy cabe situar bajo el ambito de proteccion de este
derecho fundamental ha corrido en paralelo con el abandono de una idea de
expropiacion que fundamentalmente se centraba en el procedimiento de tras-
lado a la propiedad del Estado de los inmuebles necesarios para la realizacion
de obras publicas: ‘la transformaciéon que la idea del Estado social introduce
en el concepto del derecho de propiedad privada’ ha implicado ‘una esencial
revision del instituto de la expropiacion forzosa’ que experimenta ‘un proceso
de extension (...) a toda clase de derechos e intereses patrimoniales y a toda
categoria de fines publicos y sociales’ (SSTC 166/1986, de 19 de diciembre,
FJ 13;y 48/2005, de 3 de marzo, FJ 4)”; eso si, “propiedad no significa en el
art. 33.1 CE derecho real que atribuye ‘el sefiorio abstracto y unitario sobre la
cosa’ (como en el art. 348 CC). Propiedad no significa en la Constitucion ni
siquiera (solo) derecho real; ni siquiera (solo) derecho oponible en el trafico
juridico privado. En el art. 33.1 CE son propiedad protegida, en principio, las
situaciones juridicas subjetivas de caracter patrimonial. En definitiva ‘la efi-
cacia y proteccion del derecho individual —nazca de una relacion publica o de
una privada— dependera de su naturaleza y de su asuncion mas o menos plena
por el sujeto, de su ingreso en el patrimonio del individuo’ [STC 99/1987, de
11 de junio (caso: reforma del régimen de la funcién publica), FJ 6 b)]”!¢. En
fin, desde pronunciamientos como las SSTC 204/2004, de 18 de noviembre,
FJ 5, y 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2, la “evolucion de la configuracion
constitucional de la propiedad se cierra en el articulo 33 CE, al menos seman-
ticamente con un compromiso de que al lado del reconocimiento explicito de
la propiedad privada y del caracter garantista de la expropiacion, se afirma la
funcion social de la propiedad y se rebaja, como se dijo, el caracter del de-
recho de la propiedad que pasa a ser un derecho constitucionalmente menor,
incluido entre los derechos econdmicos y sociales, y por ello, regulable por
ley ordinaria y carente de la proteccion del amparo constitucional”!”.
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Nuestro Estado social y democratico de derecho ofrece en el texto constitucio-
nal una serie de manifestaciones en que la eficacia es referente de la actuacion
de los poderes publicos. Respetando la llamada clausula de transformacion,
los poderes publicos haran que la libertad y la igualdad de los ciudadanos y
de los grupos en los que estos se integran sean reales y efectivas (art. 9.2 CE);
sobre el especifico contenido del derecho a la tutela judicial, que es derecho
fundamental, que deberd ser efectiva (art. 24.1); que las bases de la programa-
cion y ejecucion del gasto publico se fijan con criterios de eficiencia y eco-
nomia (art. 31.2 CE); la juventud tendra asegurada una participacion eficaz
en el desarrollo politico, social, econémico y cultural (art. 48 CE); en materia
de consumo, la Administracion fijara procedimientos eficaces, para su seguri-
dad, la salud y los intereses econdmicos (art. 51 CE); que se deben promover
de manera eficaz las formas de participacion en la empresa (art. 129.1 CE);
que debe haber una garantia de realizacion efectiva del principio de solida-
ridad que fija el articulo 2 (art. 138.1 CE); y el ya citado articulo 103.1 CE,
para el que la eficacia es uno de los principios de la actuacion administrativa.

Manifestaciones que explican el acierto con que la doctrina ha conside-
rado que “no basta ahora ya al Estado la legitimacion que le presta el origen
democratico del poder, ni la derivada de la efectividad (en términos tradicio-
nales) de su mando sobre los ciudadanos: le es preciso justificarse permanen-
temente en la adecuada utilizacion de los medios puestos a su disposicion y la
obtencion de resultados reales, es decir, necesita la legitimacion que proviene
de la eficacia en la resolucion de los problemas sociales™!®.

Principios y derechos que se delimitaron por el supremo intérprete de la
Constitucion en una de sus primeras resoluciones (STC 25/1981, de 14 de ju-
lio, FJ 5), pues los derechos fundamentales no son solo derechos individuales,
sino que también se configuran como “elementos esenciales de un ordena-
miento objetivo de la comunidad nacional”. La consecuencia que se deriva de
esta dimension institucional “radica en que —en la medida en que los derechos
fundamentales son principios rectores del ordenamiento— los poderes publi-
cos tienen la misioén de contribuir a la realizacion de estos principios; ello
significa, por tanto, que los poderes publicos tienen un interés objetivo en que
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los derechos fundamentales sean ejercidos por los ciudadanos”!®. Argumento
por el que la STS de 14 de febrero de 1990 reconociera, al examinar la exten-
sion del articulo 128.2 CE, que en nuestro sistema constitucional coexisten
“dos sectores, el privado y el publico, que constituye lo que se ha dado en
llamar un sistema de economia mixta, apartandose asi nuestra Constitucion
del orden politico anterior en el que primaba el principio de subsidiaridad”.

Una vez que nuestro Estado de derecho se consolida como democratico
y la Constitucion propugna un Estado social, se hacen necesarios el cambio y
la evolucién de los poderes publicos hacia la modernidad, que, al proyectarse
sobre la Administracion, da lugar al “gran reto de la actualidad, el reto de la
administracion electronica, de la administracion moderna, agil, eficaz, desde el
punto de vista de la Administracion central y desde el punto de vista de la ad-
ministracion descentralizada. Es el reto de una administracion mas eficaz y mas
moderna”?; reto, en un obligatorio marco de cumplimento de la legalidad®!, en
el que el derecho administrativo tiende a ser un derecho administrativo global,
como derecho de las relaciones administrativas internacionales, con funciones
de “proteger los derechos de los individuos frente a la Administracion y poner
a disposicion de esta los procedimientos e instrumentos juridicos que le permi-
tan un cumplimiento eficaz de sus funciones”??. Una globalizacion que afecta
inmediatamente al actuar administrativo y que provoca la presencia tanto de la
Administracién como del mercado en las relaciones sociales actuales.

Es en estas donde deben presentarse el respeto a la legalidad y la efica-
cia como medios de satisfacer los intereses generales. Globalizacion que ha
cambiado tanto a la sociedad en si como al relacionarse con la Administracion
publica, de suerte que “la sociedad contemporanea se nos presenta hoy como
una sociedad dominada por el mercado, que se desenvuelve mas alla de las
fronteras territoriales y cuyo funcionamiento no estd presidido precisamente
por la idea del interés general. La sociedad civil ha abandonado su supuesta
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posicidn pasiva, destinataria de la actividad prestacional del Estado, para asu-
mir un papel decisivo en la actividad econémica”?.

Asi que la intervencion del Estado en la actividad econdmica hoy es califica-
da como “el nuevo y gran reto al derecho administrativo de nuestros dias, que en
cuanto ciencia no ha escapado al proceso universal de crisis en que se han visto
envueltas todas las ramas juridicas, en mayor o menor medida. El gran tema de
las empresas publicas, de la actividad industrial del Estado, precipito la rotura de
las ecuaciones clasicas fines-medios-régimen juridico y el derrumbamiento del
monolitico edificio de la doctrina del servicio publico™*. Eso si, es capital, en el
analisis de la eficacia, “reconocer, desde luego, que la mecanica operativa que el
sistema juridico-administrativo espafiol ofrece es notablemente retardataria; casi
habitualmente, carece de la flexibilidad precisa; en modo alguno garantiza la efi-
cacia de una gestion. Se trata de algo que no se cuestiona. Ocurre, sin embargo,
que ante la no adaptacion de ese sistema a las necesidades efectivas que la Admi-
nistracién debe cumplir en nuestros dias, en vez de incidir, e incidir de verdad, en
esos procedimientos dando cabida a las modificaciones obligadas que los hagan
eficaces, lo juridico-publico se relega al cuarto de los trastos viejos y, en aras de
esa exigible eficacia, con un evidente simplismo, se acude, sin mas, a formulas
juridico-privadas™?.

En relacion con el reparto de funciones entre Estado y comunidades au-
tonomas en el &mbito de la seguridad industrial, nuestro Tribunal Constitu-
cional determind, en la STC 179/1998, de 19 de septiembre, FJ 3, lo resuelto
anteriormente en sus SSTC 243/1994 y 203/1992, para remarcar estas conclu-
siones: “primera, que el Estado tiene atribuida la potestad normativa —podra
dictar normas ‘por razones de seguridad industrial’—, que sin embargo no ex-
cluye la posibilidad de que la comunidad autonoma que posea la competencia
exclusiva en materia de industria, ‘sin perjuicio de lo que determinen (esas)
normas del Estado, pueda dictar también disposiciones complementarias de
las del Estado, siempre que no violen los mandatos o impidan alcanzar los
fines perseguidos por la legislacion estatal (...). Se trata, pues, de una concu-
rrencia de potestades normativas, estatal y autondmica, que puede ordenar el
legislador estatal con los criterios y puntos de conexion que sea menester fijar
y que resulten constitucional y estatutariamente correctos. Por su parte, la
ejecucion de esta normativa estatal y de la complementaria que pueda dictar
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la comunidad autdnoma corresponde en exclusiva a [esta], ya que (...) Unica-
mente [se] excluyen de la competencia autonomica las normas que pueda dic-
tar el Estado, sin referencia alguna a ninguna actividad estricta de ejecucion.
(...) De manera que el Estado carece de facultades ejecutivas en materia de
industria y, en concreto, de seguridad industrial en todo el territorio nacional’
(STC 243/1994, fundamento juridico 3.°)”.

Esa actividad industrial del Estado que afecta al mercado es debida a
lo que desde hace afos advirti6 la doctrina como la injerencia en la vida
econdmica que “como sistema estd reemplazando a los actos de intromision
aislados, esporadicos u ocasionales a que se reducia clasicamente la actividad
de la Administracion a este respecto, dejando esta de ser una mera regulacion
limite para adoptar francamente un sentido constitutivo y creador”. Y “junto
a la concepcion liberal del Estado como productor de seguridad se esta des-
tacando la idea adjunta del Estado como productor de bienes econémicos”?®.
Una intervencion diferenciada de la planificacion, por cuanto “la diferencia
basica hay que cifrarla en que el intervencionismo es una accidn politica que
suspende parcialmente el principio de libre concurrencia, pero lo deja subsis-
tente, mientras que la planificacion apunta a la sustitucion de este principio
econdmico por una direccion politica estatal”?’.

Es trascendental el nuevo campo de actuacion de los poderes publicos,
que desde la clausula de transformacion?® deben promover las condiciones
que hagan que la libertad y la igualdad de las personas y los grupos en que
se integran sean reales y efectivas, por constituir un mandato o directriz que
ha de informar la actuacion de estos poderes publicos en el ejercicio de sus
respectivas competencias (STC 7/2010, de 27 de abril). Precisamente hoy
se promueve, para la realidad del principio de eficacia administrativa, el uso
por las administraciones, en sus relaciones con el ciudadano, de las nuevas
tecnologias, como nueva forma de gestion publica?, basada en el estableci-
miento de relaciones directas a través de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, para postular un sistema social abierto hacia la consolidacion
y garantia de los derechos reconocidos y en favor de la aplicacion efectiva
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de una administracion electronica, que otorgue al administrado un papel de
actor directo en la sociedad mediante las distintas opciones que le brindan los
medios tecnoldgicos, fundamentalmente por ser sujeto activo y pasivo del
actuar administrativo*®.

Asi, “aunque la efectividad esta estrechamente vinculada al cumplimien-
to de determinados objetivos, tiene un sentido distinto en diferentes &mbitos
juridicos y cientificos en general, contando ademas con una significacion par-
ticular en el marco de la organizacion interna de la Administracion. Se cons-
truye asi, el de efectividad, como principio encaminado a conseguir la sos-
tenibilidad de la Administracioén, no desde una perspectiva econdémica, sino
social. A partir del principio, cuya proyeccion en el seno de una organizacioén
poliédrica y compleja como lo es la Administracion no esta exenta de dificul-
tades, se persigue que la actividad administrativa no genere desafeccion en la
ciudadania™!. Una eficacia conectada a la garantia de la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, con lo que la ciuda-
dania se encuentra ante la obligacion y el derecho de exigir la eliminacion de
cualquier forma de manipulacion y malversacion de la confianza depositada
en sus representantes®2. Interdiccion de la arbitrariedad vinculada a la seguri-
dad juridica que obliga a una suerte de necesaria motivacion de las decisiones
administrativas, y la consiguiente “proscripcion de las decisiones carentes de
una justificacion racional y razonable juridica”® (STC 215/1991, de 14 de
noviembre, y SSTS de 16 de diciembre de 2014 y 31 de enero de 2019).

Recordemos pronunciamientos constitucionales que completan esta reali-
dad del principio de eficacia. En materia de “organizacion de la funcion publi-
ca”,el FJ 5dela STC 269/1994, de 3 de octubre, determiné que no era contraria
al principio de eficacia administrativa la reserva de plazas en el acceso para
personas con “discapacidad fisica, psiquica o sensorial”, al no restringirse con
ello los derechos de las personas que opositan por turno libre y quedar, las per-
sonas adheridas al mecanismo de la reserva, obligadas a demostrar su aptitud
para el desempeio de las plazas y a acreditar su capacidad para desarrollar las
funciones inherentes a las mismas. Por su parte, el FJ 5 de la STC 265/2000,
de 13 de noviembre (y en términos muy similares la STC 257/2007, de 17 de
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diciembre), amparandose en diversas resoluciones previas del Alto Tribunal —y
en conexion con el concepto de relacion estatutaria sobre el que luego vol-
veremos—, reconoce la posibilidad de limitar determinados derechos laborales
al funcionario con el objeto de garantizar la eficacia administrativa, siempre
que exista proporcionalidad (siendo los sacrificios adecuados, indispensables y
ponderados). Por su parte, el unico voto particular de la STC 336/2005, de 20
de diciembre, identific6 como una clara manifestacion del principio de eficacia
administrativa el acto administrativo que declara una “comision de servicios”.

Una eficiencia y eficacia en la organizacion, alentando su eficacia con
medidas para satisfacer los intereses generales como “volver a cuerpos de
funcionarios, localizados en cada servicio o administracion, que se respon-
sabilicen de por vida de su funcionamiento regular, cuerpos reducidos y je-
rarquizados y con un alto nivel de motivacion no inferior al de los cuerpos
militares, que mantengan la memoria institucional en los cambios politicos y
que aseguren el perfeccionamiento doctrinal de los servicios que tienen a su
cargo, es una base de partida ineludible para sentar una Administracion eficaz
y honesta’* y que hoy se observa en la normativa reguladora del Estatuto
Bésico del Empleado Publico (Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre), por cuanto son, entre otros, fundamentos de su actuacion, la efi-
cacia en la planificacion y gestion de los recursos humanos (articulo 1.3.17);
la evaluacién a realizar por las administraciones publicas, que estableceran
sistemas que permitan la evaluacion del desempefio de sus empleados (arti-
culo 20.1); “la planificacion de los recursos humanos en las administraciones
publicas tendrd como objetivo contribuir a la consecucion de la eficacia en la
prestacion de los servicios y de la eficiencia en la utilizacion de los recursos
econdmicos disponibles mediante la dimension adecuada de sus efectivos, su
mejor distribucion, formacidon, promocion profesional y movilidad” (articulo
69.1). Esa evaluacion, en fin, del desempeiio debera estar dotada de sistemas
en los que “las administraciones publicas deberdn tener en cuenta los siguien-
tes principios o criterios: transparencia, objetividad, imparcialidad, igualdad
y sin menoscabar los derechos de los empleados. Poco mas dice el Estatuto
Basico sobre el procedimiento de evaluacion en si, preocupandose mucho
mas —para dotar de credibilidad al mismo— de sus efectos”.

Previsiones normativas que suponen que “la evaluacion econéomica del
impacto normativo podria contribuir a hacer mucho mas creible y responsable

PArADA VAZQUEZ, R. (1999), “La degeneracion del modelo de funcién ptblica”, Re-
vista de Administracion Publica, n.° 150, septiembre-diciembre, p. 451.

FUENTETAJA PASTOR, J. A. (2007), “El Estatuto Basico del Empleado Publico”, Revista
de Administracion Publica, n.° 174, p. 496.



la accion de los poderes publicos. Obliga a las fuerzas politicas y a los poderes
publicos a revelar sus objetivos finales, en lugar de esconderse tras una falsa y
retdrica representacion de sus promesas. Un marco institucionalizado, riguroso
y sistematico de evaluacion legislativa puede contribuir de forma considerable
a justificar un marco coherente de objetivos politicos y de medios para conse-
guirlos, y de medir el grado de cumplimiento de los programas politicos™. Es
asi que, a juicio de ORTEGA ALvAREZ, “el proceso de interpenetracion entre Es-
tado y sociedad que se produce con la extension y profundizacion de la demo-
cracia politica, tiene como resultado el que lo publico no se defina por el agente
que lo realiza, sino por el conjunto de objetivos socioecondmicos respecto de
los cuales el Estado pretende obtener unos resultados determinados, es decir,
objetivos cuyos resultados no se dejan indiferentemente a la mera iniciativa
privaday al juego de las reglas del mercado. Ahora bien, la paradoja consiste en
que nada impide que el Estado considere que el juego de las reglas del mercado
son el mejor instrumento para la consecucion de sus objetivos programaticos en
relacion a determinados tramos o sectores de actividad ni que, como es algo ya
habitual, someta sus propias organizaciones a las reglas del derecho privado”*’.

Normas que enmarcan nuestra pacifica convivencia a partir del texto
constitucional, cuya importancia lo es tanto de forma como de fondo, pre-
cisamente para la seguridad juridica de nuestro sistema democratico. Forma
que procede de un determinado proceso, y por eso “no se trata en estos casos
de un procedimiento administrativo cualquiera, como es obvio, sino de pro-
cedimientos de mayor responsabilidad, basados en una intensa participacion,
entre otras razones porque tampoco la Administracion lo sabe todo... El he-
cho de que la ley material no pueda dirigir a la Administracion en la forma en
que idealmente lo venia haciendo no significa que le sea licito abdicar de la
funcién democratica y de direccion de la Administracion que al Parlamento
incumbe. La ley —su funcion respecto de la Administracion— ha de ‘reinven-
tarse’ 0, por mejor decir, redescubrirse; han de ensayarse nuevos caminos. Y
el procedimiento es uno de ellos, cuya configuracion en sede parlamentaria
deja de ser un tema adjetivo o menor para convertirse en una estrategia re-
guladora de primer nivel, con efectos trascendentes y multiplicadores’®. De
manera que, cuando entre los principios del actuar de los poderes publicos en
general y de la eficacia en particular se produzcan conflictos respecto a las
distintas formas de aproximarse al fin, segiin la STC 66/1995 (FJ 5), “para
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comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho supera el juicio
de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple los siguientes
tres requisitos o condiciones: si la medida era susceptible de conseguir el ob-
jetivo propuesto...; si, ademads, era necesaria en el sentido de que no existia
otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual efi-
cacia, y, finalmente, si la misma era proporcionada en sentido propio, es decir,
ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para
el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto””.

“Cada uno de los criterios (utilidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido propio) requiere un juicio o analisis diverso en su aplicacion, esto
es, todos juzgan la relacion de medio a fin, pero bajo un perfil diferente, el
medio ha de ser idoéneo para la consecucion del objetivo; necesario —el mas
moderado— respecto de todos los medios utiles y susceptibles de alcanzarlo; y
razonable o proporcionada la ecuacion costes-beneficios en su resultado. (...)
Para el principio de utilidad lo que importa es que el medio elegido no sea
desde todo punto de vista y a priori absolutamente incapaz o inidéneo”*’. En
este sentido, la STC 178/1989, de 2 de noviembre (FJ 3), record6 que, “si la
Constitucion proclama expresamente, en su articulo 1.1, que Espafia se cons-
tituye en un Estado social y democratico de derecho, una de sus consecuen-
cias es, sin duda, la plasmacion real de sus valores en una organizacion que,
legitimada democraticamente, asegure la eficacia en la resolucion de los con-
flictos sociales y la satisfaccion de las necesidades de la colectividad, para lo
que debe garantizarse la existencia de unas administraciones publicas capaces
de cumplir los valores y los principios consagrados constitucionalmente”.

Hoy, al intentar en algunos sectores escapar de las exigencias del derecho pu-
blico, “se abre paso cada vez con mas fuerza la idea de privatizar los modos

ARROYO JIMENEZ, L. (2009), “Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrati-
vo”, InDret: Revista para el Analisis del Derecho, n.° 2, mayo, pp. 7-8 y 24.

BarNEs, J. (1998), “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuader-
nos de Derecho Publico, n.° 5, septiembre-diciembre, pp. 25-26.



de actuar de la Administracion publica, de ponerla en manos del derecho pri-
vado, y mas en concreto del derecho mercantil, huyendo del derecho adminis-
trativo. De modo que en lugar de ciudadanos se prefiere hablar de ‘clientes’,
en lugar de Ministerios de ‘mddulos’, en lugar de legalidad de ‘eficacia’*!.
Esta realidad economica y juridica actual debe enmarcarse en la dimension
constitucional.

Reconoce en estos términos el articulo 38 CE que “se reconoce la liber-
tad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos
garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion”,
que genera una libertad de empresa a ejercer “dentro de un marco general
configurado por las reglas, tanto estatales como autondmicas, que ordenan la
economia de mercado” (STC 135/2012, de 19 de junio). Libertad que implica
“el reconocimiento a los particulares de una libertad de decision no solo para
crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino también para es-
tablecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su actividad
en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado” (STC
96/2013, de 23 de abril).

Es un precepto que para la STC 111/2017, de 5 de octubre (FJ 4), “asegu-
ra a los individuos la libertad de intercambio comercial; esto es, la capacidad
de ofrecer servicios o productos en el mercado (STC 71/2008, de 26 de febre-
ro)”. Una libertad de empresa que, segin la doctrina constitucional en la STC
83/1984, no reconoce el derecho a acometer cualquier actividad empresarial,
pues el ejercicio de la misma puede estar sujeto a normas de muy diverso
orden. Las razones que pueden invocar los poderes publicos para justificar su
intervencion son muy variadas, abarcando la practica totalidad de las materias
sobre las que es posible legislar, y en esto reside precisamente la dificultad
que plantea aproximarse al contenido esencial del derecho de la libertad de
empresa y que lo distingue de otros derechos fundamentales. La libertad de
empresa, al igual que el derecho de propiedad, puede estar limitada ex ante
por la actividad del legislador y condicionada por una funcion social*?.

Tal libertad es compatible con la regulacion de condiciones; tipicamente
las destinadas a proteger a los consumidores, a preservar el medio ambiente,
a organizar el urbanismo o a asegurar la “adecuada utilizacion del territorio
por todos” [STC 227/1993, de 9 de julio, FJ 4 ¢)].
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Ahora bien, el articulo 38 CE impone limites a la configuracion legisla-
tiva de este tipo de condiciones por parte del Estado, las comunidades auto-
nomas y los entes locales. Las condiciones que se establezcan deben ajustarse
a un canon de razonabilidad en el sentido de que respondan a un objetivo
constitucionalmente legitimo y sean idoneas o adecuadas para conseguirlo,
sin que su intensidad llegue al punto de suponer un impedimento practico del
libre ejercicio de la actividad econdémica. El canon ha de ser mas incisivo si
los requisitos o las condiciones a la libertad de empresa afectan no ya a su
desarrollo o ejercicio, sino al acceso mismo al mercado (SSTC 53/2014, de
10 de abril, FJ 7; 30/2016, de 18 de febrero, FJ 6; 35/2016, de 3 de marzo, FJ
4,y 89/2017, de 4 de julio, FJ 14).

Cuando los poderes publicos adoptan una determinada direccioén con la
aprobacion de una concreta politica publica, la eficacia en su actuacion que-
dara legitimada de adaptarse a las reglas vigentes. Eficacia que obliga a una
particular valoracidon y evaluacion de aquellas decisiones publicas. De ahi
que sea “imprescindible asomarnos a los criterios de valoracion de los siste-
mas econdémicos y muy especialmente al concepto de eficiencia. Una socie-
dad bien disefiada supone —por ejemplo— el respeto del principio de igualdad.
Pero una sociedad no solo es justa si respeta una concepcion determinada
de igualdad, sino que también debe asignar correctamente los recursos. Una
sociedad que despilfarre recursos que cubren necesidades basicas no es una
sociedad justa. La eficiencia —entendida como el mayor beneficio con el mi-
nimo costo— podria ser considerada como uno de los componentes esenciales
de una sociedad justa. Aunque evidentemente no es el tinico ni quiza el mas
importante. Sin embargo, es un valor que puede estar en relacion inversa con
otro de los componentes fundamentales de la idea de justicia, como es el
principio de igualdad”™®.

En este ambito, el principio de eficacia tiene distintas extensiones. Vea-
mos algunas de ellas. Se le reconoce por la jurisprudencia un “contenido am-
plio, capaz de permitir diversas opciones legislativas, por lo que su concre-
cion queda remitida al legislador en el curso del proceso de desarrollo de la
norma fundamental. En este sentido SSTC 22/1984, de 17 de febrero (FJ 4:
‘Significa ello —el reconocimiento del principio— una remision a la decision
del legislador ordinario respecto a aquellas normas, medios o instrumentos
en que se concrete la consagracion de la eficacia’) y 178/1989, de 2 de no-
viembre [FJ 3: ‘... el legislador puede tenerlo perfectamente en cuenta —el
principio de eficacia— a la hora de disefar el régimen o sistema de incompati-
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bilidades, extrayendo del mismo todas sus consecuencias’; y luego FJ 5: ‘La
libertad de conformacion del legislador en lo que respecta al régimen de in-
compatibilidades —en el que esta implicado, segun el propio Tribunal, el prin-
cipio de eficacia— de los empleados publicos es, por lo demas, muy amplia,
de modo que, siempre que aquel respete los principios que se derivan de la
Constitucion, puede optar por muy variadas soluciones, que iran, en funcion
de criterios exclusivamente politicos, de un modelo muy estricto a otro mas
laxo, dependiendo de cudl sea la orientacion de la mayoria parlamentaria que
sustente la ley en cuestion (vid. SSTC 86/1982, 28/1983, 76/1983, 6/1985,
108/1986 y 134/1987)’]. ¢) El principio se traduce en cualquier forma en un
deber juridico a cargo de la Administracioén publica, de todas y cada una de
las administraciones publicas. La STC 178/1989, de 2 de noviembre (FJ 3),
afirma rotundamente que dicho principio de eficacia ‘... es, ademas, un man-
dato para la Administracion, en la medida en que esta ha de actuar de acuerdo
con ¢l (art. 103.1 CE)™4,

Pues bien, dedica la Constitucion Espafiola su Titulo VII a la “Economia
y Hacienda”, que comprende los articulos 128 a 136, resultando que, segiin
el articulo 128 CE: “1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea
cual fuere su titularidad estd subordinada al interés general. 2. Se reconoce la
iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra reservar
al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de
monopolio y asimismo acordar la intervenciéon de empresas cuando asi lo
exigiere el interés general”.

Destacar que no es una libertad absoluta (STC 108/2014, de 26 de junio)
y que se le reconocen limitaciones que derivan de “las reglas que disciplinen,
proporcionada y razonablemente, el mercado”, estando habilitado reservar un
determinado recurso o servicio de forma motivada (STC 206/1990, de 17 de
diciembre) y proporcionada (STC 127/1994, de 5 de mayo). Es asi que, “al
desarrollar estas actuaciones de contenido predominantemente econdmico,
sin embargo, apuntara con claridad la doctrina®, y con ello se ha creado un
problema teorico de dimensiones practicas muy importante, el poder legis-
lativo estatal y autonémico viene imponiendo, contra la tradicion, la logica
y aun el derecho, la formula de la sumision de estos entes instrumentales al
derecho privado”, no obstante la salvedad avalada por el Tribunal Constitu-
cional (STC de 11 de mayo de 1983), para evitar esta huida del derecho admi-
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nistrativo gracias a la fuerza incuestionable de los “derechos fundamentales”
regulados en la Constitucion.

Por su parte, en el articulo 130 CE se fija que “1. Los poderes publicos
atenderan a la modernizacion y desarrollo de todos los sectores econémicos y,
en particular, de la agricultura, de la ganaderia, de la pesca y de la artesania,
a fin de equiparar el nivel de vida de todos los espaioles. 2. Con el mismo
fin, se dispensara un tratamiento especial a las zonas de montafia”, debiendo
considerarse no una simple recomendacion, sino norma juridica que vincula a
los poderes publicos. Analizada en clave constitucional, el Tribunal Constitu-
cional manifest6 en su STC 64/1982, de 4 de noviembre, que este articulo 130
es un “deber que la Constituciéon impone a los poderes publicos para atender
al desarrollo de todos los sectores productivos”. Se conforma la denominada
“Constitucion Economica”, que se definié como aquellas “normas destinadas
a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y funciona-
miento de la actividad economica” (SSTC 1/1982, de 28 de enero; 103/1997,
de 22 de mayo, FJ 1,y 148/2006, de 11 de mayo, FJ 6).

Sectores que se conectan al sistema del reparto competencial que delimi-
ta la propia Constitucion*® y que conforman e integran la economia general
configurada como materia compartida entre Estado y comunidades autono-
mas (SSTC 196/1988, de 19 de octubre; 96/1990, de 24 de mayo; 139/2005,
de 26 de mayo, FJ 7, y 25/2020, de 13 de febrero). Asi, las comunidades
autobnomas pueden asumir competencias sobre materias como la agricultu-
ra y ganaderia, de acuerdo con la ordenacién de la economia (148.1.7); en
montes y aprovechamientos forestales (148.1.8); pesca en aguas interiores,
marisqueo y acuicultura (148.1.11), y artesania (148.1.14). Mientras que el
Estado, siguiendo el articulo 149, asume competencias sobre la planificacion
general de la actividad econdmica (149.1.13); la pesca maritima, sin perjuicio
de las competencias en este sector de las comunidades autonomas (149.1.19),
y la legislacion bésica de montes, aprovechamientos forestales y vias pecua-
rias (149.1.23). Competencias a conectar con previsiones como la solidaridad
(articulos 2 y 138.1 CE) o la unidad del orden econdémico (articulo 139 CE)
para aprobar medidas para todo el Estado para lograr fines econémicos (STC
1/1982, de 28 de enero), valorando concretos sectores (STC 64/1982, de 4 de
noviembre).

En este reparto competencial hay que tener presentes las configuradas
como exclusivas para el Estado, que se dibujan como “materia de bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica”, que tie-
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nen caracter “transversal”, englobando “no solo la ordenacién del conjunto
de la economia, sino también la ordenacion de cada sector o subsector de la
actividad econémica”. Y por disponer una comunidad auténoma de una com-
petencia en un subsector econdmico “no excluye la competencia estatal para
establecer las bases y la coordinacion de ese subsector”, afectando al ejer-
cicio autondémico de aquella “siempre que el fin perseguido —por la medida
estatal— responda efectivamente a un objetivo de planificacion economica”
(SSTC 74/2014, de 8 de mayo, y 11/2015, de 5 de febrero). En todo caso es
importante resefiar que, “mas alla de la estructura formal de lo basico, incide
también en su alcance y contenido, impidiendo a las comunidades autdbnomas
el despliegue de politicas propias. Son dos aspectos imbricados pero distin-
tos. Es evidente que el rango condiciona el contenido; si lo basico se incluye
en un reglamento o en un acto administrativo sera mas detallado y tenderd a
agotar la regulacion de la materia mientras que si se recoge en una ley parece
mas légico que se limite a establecer un minimo normativo comun o incluso
tenga un caracter principal. En cualquier caso, nos interesa destacar que, mas
alla del rango de las normas basicas, se han eliminado los limites a la libertad
del legislador estatal también en el alcance o extension de su regulacion en
relacion al desarrollo normativo autondémico. Ello ha producido la expansion
del perimetro de lo basico en las distintas materias hasta impedir, en su envés,
el despliegue de la competencia autonémica™’.

Se contempla ademas en el articulo 131 CE que “1. El Estado, mediante
ley, podré planificar la actividad econémica general para atender a las nece-
sidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y
estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa distribucion.
2. El Gobierno elaborara los proyectos de planificacion, de acuerdo con las
previsiones que le sean suministradas por las comunidades auténomas y el
asesoramiento y colaboracion de los sindicatos y otras organizaciones pro-
fesionales, empresariales y econdmicas. A tal fin se constituird un Consejo,
cuya composicion y funciones se desarrollaran por ley”. Saber que la STC
29/1986, de 20 de febrero, analizando modalidades de planificacion, afirmo
que “... el articulo 131 de la Constitucion responde a la prevision de una po-
sible planificacion econdmica de caracter general como indica su propio tenor
literal, y de los trabajos y deliberaciones parlamentarias para la elaboracion
de la Constitucion se deduce también que se refiere a una planificacion de
conjunto de caracter global de la actividad econémica. Por ello resulta claro
que la observancia de tal precepto no es obligada constitucionalmente en una

MonTiLLA MARTOS, J. A. (2018), “La evolucion de las competencias compartidas ba-
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planificacion de ambito mas reducido, por importante que pueda ser, como
sucede en el caso de la reconversion y reindustrializacion”. Siendo su doctri-
na que “la competencia estatal de coordinacion ex articulo 149.1.13, es decir,
en el marco de la planificacion sectorial, presupone la existencia de compe-
tencias autondmicas que no deben ser vaciadas de contenido, pues busca la
integracion de una diversidad de competencias y administraciones afectadas
en un sistema o conjunto unitario y operativo, desprovisto de contradicciones
y disfunciones; siendo preciso para ello fijar medidas suficientes y mecanis-
mos de relacidon que permitan la informacion reciproca y una accion conjunta,
asi como, seglin la naturaleza de la actividad, pensar tanto en técnicas autori-
zativas o de coordinacion a posteriori, como preventivas o homogeneizado-
ras” (SSTC 45/1991, de 28 de febrero, y 93/2015, de 14 de mayo).

Consecuentemente, al observar el articulo 139.2 CE, se admitid por el
Tribunal Constitucional (STC 111/2017, de 5 de octubre, FJ 4) el limite a la
libertad empresarial que no es sino la que “favorece a productos u operadores
de un territorio en detrimento de los de otros lugares. Una restriccion a la
libre circulacion de bienes y personas sera compatible con el articulo 139.2
CE solo si la autoridad publica que la ha adoptado acredita que no persigue
ni produce efectos discriminatorios, por responder a un objetivo constitucio-
nalmente legitimo y ser idonea, necesaria y proporcionada. No contradice
necesariamente el articulo 139.2 CE toda medida que en la practica produzca
efectos restrictivos mas onerosos sobre las cosas o personas provenientes de
fuera; unicamente lo hara ‘cuando persiga de forma intencionada la finalidad
de obstaculizar la libre circulacion o genere consecuencias objetivas que im-
pliquen el surgimiento de obstaculos que no guarden relacion y sean despro-
porcionados respecto del fin constitucionalmente licito que pretenda la medi-
da adoptada’ (STC 66/1991, de 22 de marzo, FJ 2, que cita la STC 37/1981,
de 16 de noviembre, FJ 2)”.

Es obligacion de la Administracion publica satisfacer los intereses generales
procurando que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas mediante la
gestion de recursos, resultando que “la Administracidén es una organizacion
econdmica de primer orden: porque administra los recursos del Estado y por-
que proyecta su actividad en todas sus formas (regulacion, intervencion, fo-
mento, servicio publico, iniciativa empresarial, planificacion, informacion)
sobre el mercado. Esta confluencia entre economia y Administracion publica



y, en consecuencia, entre las ciencias econdmica y juridica en el campo del
derecho administrativo se ha acrecentado en el Estado social, que afiade a su
legitimidad de origen la busqueda de una legitimidad de ejercicio a través de
su desempeio o performance, y en el que la actividad de las administraciones
publicas de garantia de las libertades de los ciudadanos cede protagonismo
en favor de la prestacion de bienes y servicios, asi como de la dotacion de las
necesarias infraestructuras que constituyen el entorno para los bienes y servi-
cios que debe prestar la sociedad, sea de forma mercantil o solidaria”*. Qué
posicion ocupe el Estado vinculado sera la de ofrecer instituciones publicas
que permitan las transacciones en el mercado, a resultas de la cual, “dado
que la regulacion para la competencia ayuda a crear mercados en los sectores
recién liberalizados, estas instituciones esenciales son también aplicables en
los sectores estratégicos aqui considerados: la defensa de la propiedad y el
cumplimiento de los contratos forma parte esencial de la regulacion de secto-
res estratégicos de abastecimientos, transportes, comunicaciones, etcétera”.

Actividades “hoy calificadas como de interés general y antes llamadas
‘servicios publicos’ que “tienen cardcter estratégico, pues mediante ellas se
satisfacen necesidades vitales de las personas y sobre ellas se asienta en gran
medida la economia productiva (la agricultura, la industria, el comercio, los
servicios). Casi desde su nacimiento, fueron actividades intervenidas, tutela-
das, programadas y en muchos casos asumidas por los poderes publicos. Re-
unen algunas caracteristicas técnicas y estructurales que conviene recordar: i.
Se prestan habitualmente sobre infraestructuras de red, continuas (como las
redes eléctricas o gasistas, las autopistas o los ferrocarriles) o discontinuas
(como los aeropuertos o los puertos). En ocasiones, como ocurre con las te-
lecomunicaciones, son redes combinadas de telefonia fija 0 movil, terrestres
o satelitales, por cables o por ondas, que constituyen, no obstante, un sistema
unitario. La red es el lugar donde descansa el mercado (sin ella no habria mer-
cado). ii. Normalmente, exigen cuantiosas inversiones, que requieren largos
plazos de amortizacion y una vez hecha la inversion inicial, el coste adicional
o ‘marginal’ de suministrar una nueva unidad serd bastante pequefio, lo que
ofrecera grandes economias de escala y una tendencia natural al monopolio
/ oligopolio, protagonizado por grandes empresas. iii. Son, como ya hemos
dicho, actividades esenciales para la vida social, tanto para el bienestar indi-
vidual (que depende del buen funcionamiento de unos servicios) como para
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el desarrollo de la actividad econdmica (que depende en una parte importante
de la eficiencia de aquellos: energia, transporte, comunicaciones). Por estas
y otras razones, el Estado las asumi6 como propias durante mucho tiempo,
reservandolas al sector publico (articulo 128 de la Constitucion). “Desde
esta perspectiva, el binomio privilegio-garantia, capaz de describir quizas el
derecho administrativo decimonoénico, se revela excesivamente simplificador
cuando se proyecta sobre el derecho administrativo del Estado social y demo-
cratico de derecho, cuya vocacion es alcanzar un equilibrio entre los princi-
pios constitucionales que integran esta formula compleja y que se desarrollan
y concretan a lo largo del texto constitucional mediante otras normas mas
precisas. Asi deben entenderse, incluso, los conflictos entre poderes a los que
se acaba de hacer referencia, pues a ellos subyace, esencialmente, la tension
entre el principio de eficacia de la accion administrativa y los principios de
democracia y de control judicial de la Administracion. El derecho adminis-
trativo es, en definitiva, un derecho de equilibrios entre principios constitu-
cionales que frecuentemente generan conflictos llamados a ser resueltos en
primer lugar por el legislador democratico mediante la elaboracién de ponde-
raciones legislativas™!. Regulacion econémica que, en clave de los partici-
pantes en el mercado, puede presentar peligros como que “el establecimien-
to de normativas distorsionan el funcionamiento de los mercados’™?; ocurre,
como bien afirmara AriNo Ortiz, que “el sector publico, tanto el puramente
administrativo (de la organizacion estatal) como el empresarial, se inserta, de
derecho el primero y de hecho el segundo, en el sector de actividades que no
producen superavit, sino que habitualmente consumen y se financian con los
excedentes producidos por el sector mercado” . El resultado en la actuacion
publica, enmarcado por la eficacia, serd elemento condicionado a los fines
constitucionales que se asignan a la Administracion, que debera conseguir
con objetividad los objetivos a ella asignados, “sin dejar de estar inevitable-
mente supeditada en cuanto al desarrollo de su actividad por las decisiones
politicas y econémicas de quienes la dirigen en cada momento™4.
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Esta reconocida en nuestro Estado de derecho la libertad de empresa con una
concreta finalidad, que es “precisamente destacar la libre iniciativa empresa-
rial o econdémica en el conjunto del sistema econdémico, con independencia
de las formas de su organizacion y titularidades”, buscando la doctrina una
formulacion alternativa, encontrando las “claves interpretativas en el conjun-
to del texto constitucional con especial referencia al art. 131 del mismo y su
apelacion a una opcidn planificadora”, optando por que no “puede interpre-
tarse el ‘en su caso’ del art. 38 como dos bloques 0 mecanismos contrapuestos
y no comunicables, de tal suerte de que solo puede apelarse a la planificacion
cuando se ha canalizado a través del art. 131. La experiencia postconstitucio-
nal ha evidenciado que sin una planificacion general y formal de la economia
(art. 131), han existido planificaciones sectoriales (energética, hidrologica,
investigacion cientifica...) y de detalle (reindustrializacion y reconversion
industrial) que han sido plenamente admitidas, incluso por la jurisprudencia
constitucional (STC 29/1986, de 20 de febrero, sobre planes de reconversion
y reindustrializacion industrial)”>.

La sociedad actual y el reconocimiento de los derechos de los ciudada-
nos obligan a un comportamiento eficaz y eficiente de los poderes publicos
limitado y sujeto a la ley, que conforma la existencia de un nuevo derecho ad-
ministrativo alumbrando una tarea encomendada que no es sino la de garan-
tizar y asegurar los derechos de los ciudadanos, que “requiere de una suerte
de presencia publica, quizas mayor en intensidad que en extension, que hace
buena aquella feliz definicion del derecho administrativo como el derecho del
poder para la libertad™>®.

En definitiva, la actuacién y forma de relacionarse de los poderes publi-
cos debe materializarse como un servicio efectivo a los administrados. Para
ello se debe dirigir hacia la simplicidad, claridad y proximidad a los ciudada-
nos; la participacion, objetividad y transparencia de la actuacion administra-
tiva; la buena fe, confianza legitima y lealtad institucional; la responsabilidad
por la gestion publica, asi como la cooperacion, colaboracion y coordinacion.
Resultando en definitiva que el principio de eficacia queda asociado a otros
como el de jerarquia, la trasparencia y la coordinacion, en el desarrollo in-
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teradministrativo. Resultando ser la eficacia un objetivo de la actuacion pu-
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