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MuRoz MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Publico General, Madrid,
lustel-Portal Derecho, 2006.

caba de ver la luz la segunda edicién del primer volumen
(La formacion de las Instituciones Publicas y su sometimiento al
Derecho) y la primera edicion del segundo volumen (El ordena-
miento juridico) de la magna obra en construccion del Prof. Mu-
noz Machado. Es evidente que en unas cuantas lineas no se puede
ni siquiera dar una minima cuenta del contenido del trabajo hasta
ahora ofrecido, pero constituiria una notable ingratitud ante tan
generoso esfuerzo que no se reflejara un hecho de tanta relevancia
en esta revista. Asi que —en un reconocido ejercicio de subjetivi-
dad- se elegiran aqui sdlo algunos aspectos de los muchos y tan
magnificamente tratados por el Prof. Mufioz Machado en estos
dos tomos, que suman casi tres mil paginas (acompafadas, eso si,
por significativos ladillos que resultan de gran ayuda).

1. Partiendo de un reconocimiento expreso a la doctrina ad-
ministrativista contemporanea —de la que se declara heredero di-
recto—, la intencion “del autor es, ni mds ni menos, «sistematizar
la materia entera, escoger para explicarla sus instituciones funda-
mentales y disponer su analisis con la extension y profundidad
que exija cada una de ellas en concreto», como nos avanza en el
Prélogo. Y si tal -es el ambicioso objeto de su empresa lo aborda,
ademas, desde un enfoque no muy habitual, ya que lejos de con-
tentarse con una exposicion de cudles son las formas de actuacién
de la Administracion dara cuenta, también, de qué es lo que hace
realmente o cuales son «los menesteres de que se ocupa la Admi-
nistraciéon como responsable de la atenciéon de los intereses ge-
nerales». Este es, precisamente, el motivo por el que en el primer
volumen, junto con el aspecto mas clasico —podiamos decir— del
régimen juridico (en su devenir histérico y en la actualidad) y del
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sometimiento de la Administracion a la legalidad, se trata, asi-
mismo, de la formacion histérica de la accidn social y econémica
del Estado y de las funciones publicas en el Estado Social y en el
marco econdémico-de la libre competencia.

Desde el comienzo de esta obra hay, explicita, una proposiciéon
tedrica de enorme calado: el Derecho Administrativo clasico «se
consolid6 en un marco constitucional e ideolégico que ha desapa-
recido por completo». En efecto, en aquellos momentos primaba
el legicentrismo (en afortunado término de RIALS que Mufoz
Machado utilizara reiteradamente), el estatalismo, la centraliza-
cién y el nacionalismo econémico, y a partir de tales presupuestos
se construyeron las doctrinas clasicas que aun nos inspiran; hoy
en dia, sin embargo, tenemos que reconocer que los presupuestos
son muy otros: la constitucionalizacion de la legalidad y la ele-
vaciéon de los derechos fundamentales por encima de la Ley, el
nuevo papel del control jurisdiccional sobre los poderes publicos,
las regulaciones supranacionales vinculantes, la descentralizacion
politica y la liberalizaciéon econémica.

El Capitulo introductorio ancla en un sdlido punto sobre el
que girara buena parte de la referencia a los aspectos evolutivos:
la afirmacion postulada en el art. 16 de la- Declaracién de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789 («Toda sociedad que
no asegura la garantia de los derechos, ni determina la separacion
de poderes, no tiene Constitucion»). Asi, si bien la separaciéon
de poderes (cuya original version francesa tan relevante resulta-
ra para nosotros, como es harto sabido) se implanté con fuerza
desde un primer momento, la garantia efectiva de los derechos
de los ciudadanos tardara muchisimo mas en conseguirse; a este
respecto, un poco mas adelante, Muiioz Machado afirmara con
indudable acierto que los derechos fundamentales constituyen «el
descubrimiento tedrico de mas importancia de toda la historia
constitucional». En este mismo Capitulo hay una toma de pos-
tura académica sobre la concepcion del Derecho Administrativo
que sustenta el autor: tras repasar las que histéricamente han sido,
se detiene ldgicamente en la hoy imperante entre nosotros —la
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conocida «teoria estatutaria (acufiada por Garcia de Enterria en
1960 y mantenida con firmeza hasta nuestros dias), que parte de la
personalidad juridica de la Administracién como dato decisivo—
y, aunque le reconoce indudables virtudes, en coherencia con la
«huida de la abstraccién y la formalizacién «que Mufioz Machado
asume como tarea imprescindible, le encuentra un inconveniente
notable, como es que cc desde esta perspectiva de analisis la sis-
tematizacion subsiguiente del Derecho Administrativo consiste,
casi exclusivamente, en definir los procedimientos y formas que
utiliza la Administracion para decidir, quedando casi totalmente
marginada la explicacion del contenido de la accién administrati-
va. Lo cual conduce a una vision parcial y sesgada de la asignatura.
Para el Derecho Administrativo es capital, desde luego, el estudio
de las técnicas de que se vale la Administracion para actuar y las
garantias de que pueden valerse los particulares para frenar sus
decisiones irregulares. Pero tan importante como esto es saber y
analizar el contenido de la accion de la Administracién, los secto-
res que comprende, y los fundamentos en que se basa, porque de
ello depende tanto el grado de limitacion de los derechos, como la
procura del bienestar de los ciudadanos».

Desde otra dptica, en este mismo Capitulo resultan especial-
mente sugerentes y atinadas las paginas dedicadas al tema de la
«reserva de Derecho Administrativo y reserva de Derecho Priva-
do en el régimen juridico de la Administracion». Asimismo, hay
otro aspecto que se trata al final de este Capitulo introductorio,
que es el relativo a las relaciones entre Derecho Administrativo
y Derecho Penal (algunas otras referencias bien caracterizadas al
ambito de la jurisdiccion penal en el Capitulo Tercero, cuando se
aborda la contribucién de los tribunales a la definicion de la le-
galidad) —especialmente subespecie «irrupcion del juez penal en
el paisaje administrativo» (Thiriez)—, en donde el autor adelanta,
con gran vigor expositivo, personales posiciones, de las que ya no
se podra prescindir cuando se traten en el futuro estas cuestiones;
todo ello a partir de su conviccion de que este fendmeno plan-
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tea «serios problemas al Estado de Derecho y cuestiones técnicas
nada simples».

El segundo Capitulo («El régimen juridico de la Administra-
cion Publica y las garantias de los derechos en el Estado legal»;
esta ultima expresion, tomada de Carré de Malberg, le resultara
especialmente util a nuestro autor) constituye un verdadero des-
pliegue de conocimientos y explicaciones sobre las bases histdri-
co-constitucionales relevantes para nuestro Derecho Publico (de
manera destacada, el Constitucional y el Administrativo), donde
naturalmente hay mas de lo primero del régimen juridico de la
Administracion Publica —que de lo segundo— de la garantia de los
derechos, pues aquél se asenté mucho antes que éstas {que resul-
taron casi desconocidas como complemento a la proclamacion de
los derechos). Dentro de lo subjetivo que puede resultar su elec-
cion, el apartado dedicado a explicar el devenir de las relaciones
entre la Administracion y la Justicia me parece verdaderamente
destacable, pues en cincuenta paginas encontramos las claves de
muchas cuestiones basicas del Derecho Administrativo, como es
la formacion del contencioso-administrativo y de los privilegios
procesales basicos de la Administraciéon (prohibiciéon de inter-
dictos, inembargabilidad de bienes publicos, via previa, caracter
revisor, ejecutividad de los actos administrativos y autorizacion
previa para el procesamiento de los funcionarios publicos).

El Capitulo tercero («EI sometimiento de los poderes publi-
cos al Derecho»), de una amplitud y densidad mas que notables,
comienza con un analisis del transito del Estado legal al Estado
constitucional, a partir del dato decisivo del control de constitu-
cionalidad de las leyes, que arrumbaria definitivamente el legicen-
trismo. Son realmente acertadas las paginas dedicadas a los rasgos
generales de la concepcion de la legalidad y de fas relaciones entre
poderes del Estado constitucional, a los limites de las leyes que
incorporan medidas concretas y a la reserva de Administracion
o de Jurisdiccion. Cuestiones todas ellas, como se advierte con su
mera enunciacion, de enorme porte constitucional y de una indu-
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dable dificultad —inclusive-de puro planteamiento—, que Mufoz
Machado desarrolla con gran maestria.

Siempre tras la correspondiente exposicion del estado de la
cuestion y la rigurosa explicacion de los argumentos existentes,
encontramos algunas otras tomas de posiciéon sobre cuestiones
que resultan muy debatidas, como son —por citar dos de ellas—
su interpretacion sobre el ambito de la potestad reglamentaria
(mas generosa con ésta que la ortodoxa-restrictiva mayoritaria en
la doctrina; sobre esta cuestién volvera el autor con mayor pro-
fundidad en el volumen segundo) y su analisis sobre la posicion
de los Jueces y Tribunales, con unas consideraciones muy criticas
con lo que se califica de «interpretaciones patoldgicas» (especial-
mente en el ambito de la jurisdiccion penal) y con una enérgica
llamada de atencidn a la necesidad de que los propios drganos
jurisdiccionales respeten la jurisprudencia existente (algunas de
estas reflexiones volverdn a aparecer en ,el segundo volumen, al
tratar la jurisprudencia, pero no ya en el marco de la contribucién
jurisdiccional a la definicion de la legalidad, que es de lo que se
trata en el primer volumen, sino en el del ordenamiento juridico),
para lo que se avanzan propuestas de organizacion del sistema de
precedentes. Todas estas cuestiones, conviene recordarlo, no son
el fruto apresurado de unas cuantas lecturas, sino muy consegui-
das sintesis de cuestiones y problemas sobre los que el autor ya
habia venido reflexionando con anterioridad.

Habria que mencionar también el centenar de paginas dedi-
cadas. a «La delimitacion por la legalidad de las potestades ad-
ministrativas y las técnicas de control de su atribucion y ejerci-
cio» —aunque ahora no podamos detenernos ni siquiera en sus
aportaciones mas originales— , como pueden ser las referidas a la
programacion de la propia Administracion o al procedimiento y
o6rgano de adopcion de la decision, como elementos que pueden
ser necesarios, en algunos casos, para el debido ejercicio de la
discrecionalidad administrativa tampoco puede dejar de mencio-
narse su firme (y probablemente discutida en el futuro) postura
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contraria a la admision de lo que entre nosotros conocemos como
autotutela ejecutiva.

Los dos ultimos capitulos que completan el primer volumen
estan dedicados —tal y como se ha adelantado que era la opcion
metodoldgica del autor— no a los modos o determinaciones le-
gales de la actuacion administrativa sino a lo que han sido y son
cometido nuclear de la. Administracién, como es la accién so-
cial y las funciones econdmicas que ésta ha ido asumiendo. Asi, el
cuarto capitulo se titula «La accidn social y econdmica del Estado
Legal» y en el Capitulo quinto se abordan «Las funciones sociales
y econémicas publicas en el Estado social y en el marco econémi-
co de los mercados libres».

En el mencionado Capitulo cuarto encontramos una com-
pleta y precisa relacion de cdmo surgen y se conforman algunos
elementos basicos aun en la actualidad, como son, por ejemplo,
el dominio publico, la obra publica o la expropiacién forzosa. Y
el ultimo Capitulo constituye una magnifica panoramica sobre el
actual marco de actuacion de las Administraciones: desde las in-
tervenciones publicas en la economia al régimen juridico de los
servicios publicos econémicos (con aplicaciones detenidas a las
excepciones a la libre competencia), pasando por las funciones
de regulacion —hoy tan importantes—, con la obligada referencia
también a la autorregulacion. A este respecto, sentenciara expre-
sivamente nuestro autor: «para todos lo que se han formado en
una concepcion del Derecho dominada por la idea de legalidad,
que apela a una unica fuente de creacion a la que se subordinan
todas las demds decisiones, el nuevo orden de ideas resultara, sin
duda/ intranquilizador e inseguro. Lo es, sin duda, mucho mas
que el sistema que ha venido a sustituir. Pero lo que a las alturas de
nuestro tiempo no puede hacerse es tratar de esquivar el cambio
o negar la crisis del sistema altamente racionalizado preexistente,
porque el nuevo orden se estd imponiendo inevitablemente De
poco va le, por tanto, el esfuerzo de quienes se empefan en seguir
explicando el Derecho acogiéndose a la dogmatica que esta siendo
sustituida».
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Podemos advertir en estos dos ultimos capitulos algunas de
las caracteristicas, a mi juicio, mdas destacadas del Profesor Mu-
floz Machado, como son —ademas, obviamente, de su ingente ca-
pacidad intelectual- la curiosidad por los diferentes ambitos del
saber, el valor para enfrentarse con lo nuevo o desconocido y su
no acomodacion a las seguridades que nos dan los conocimientos
ya adquiridos.

I1. El volumen segundo esta dedicado monograficamente al
estudio de El ordenamiento juridico, como ya se ha sefialado. Su
primer Capitulo trata de la «Estructura, caracteres y dinamica del
ordenamiento juridico» y arranca de una constatacion aparente
trivial, como es la de la asuncién constitucional del concepto de
«ordenamiento»; elemento que, sin embargo, le resultara especial-
mente fructifero a Mufioz Machado porque le ayudara a expli-
car, entre otros, el nada sencillo mecanismo normativo de fa de-
rogacion por la /ex posterior. También me parece especialmente
remarcable el tratamiento dedicado a la «vigencia, validez y efica-
cia delas normas»; mas destacadamente, la nada pacifica cuestion
de la retroactividad constitucionalmente admisible a las normas.
En fin, del dltimo apartado de este Capitulo («La ordenacién de
las relaciones internormativas»), son dignos de destacarse la ex-
plicacion de la conformacion histdrica del principio de jerarquia
normativa, el desarrollo del principio de competencia y su perso-
nal planteamiento tanto del dificil principio de prevalencia como
del discutido principio de supletoriedad.

El Capitulo segundo («La Constitucién como norma») no es
sino una manifestacion mas del interés y del acierto con los que
el autor, desde hace tiempo, viene ocupandose de esta importante
cuestion. En el primer volumen el Prof. Mufioz Machado ya habia
recogido los aspectos histéricos mas relevantes del tema e incluso,
hace poco mas de un afio, nos habia adelantado su contenido inte-
gro [al haber visto la luz como monografia independiente (Cons-
titucion, lustel, Madrid, 2004, 350 pp.). A este proposito, podemos
recordar, incidentalmente, que en un breve espacio de tiempo
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hemos tenido la oportunidad de ver publicadas otras dos obras
mas, intimamente relacionadas con esta materia —aunque de en-
foque diverso—, como son la de M. Artola (Constitucionalismo en
la historia, Critica, Barcelona, 2005) y una nueva edicion de la de
R. Jiménez Asensio (EI constitucionalismo. Proceso de formacion y
fundamentos del Derecho Constitucional, Pons, Madrid, 2005). No
insistiré, ahora, en sus muchos valores porque podemos presu-
mir su conocimiento, aunque si habra de dejarse constancia que
la parte dedicada al Derecho de la Union Europea es una sintesis
digna del mayor encomio.

El tercer Capitulo trata de «Las formas de la Ley», a partir de
una minuciosa reconstruccién de la teoria de la Ley, que consi-
dera —con acierto— que las concepciones tradicionales (que con
tanta inercia se adhieren a nuestras categorias mentales) han que-
dado arrumbadas y no sirven para explicarnos la realidad ni para
operar con ella. Lo sintetiza, asi, Mufioz Machado en estos cuatro
aspectos que aqui me permito glosar: ce los cambios radican en la
multiplicacion de los puntos o fuentes capaces de hacer brotar el
Derecho (supranacionales e infraestatales), la variedad de normas
que tienen actualmente la naturaleza de leyes [europeas, autono-
micas y, dentro del ordenamiento estatal, los diferentes tipos de
ellas], los limites de todo orden que han contribuido a reducir su
inicial indeterminacién o -la primitiva inconcrecién del ambito
material al que las leyes pueden extenderse (desde, genéricamen-
te, el contraste con las diferentes prescripciones constitucionales
hasta construcciones doctrinales que han acabado imponiéndose
en la jurisprudencia, como son la garantia institucional, el conte-
nido esencial de los derechos fundamentales o la reserva de ju-
risdiccion), y la pérdida del dominio sobre el ordenamiento en
cuanto que la ley ha . dejado de ser la norma sobre produccion de
normas [ya no se sostiene que sea, como tradicionalmente lo ha
sido, el Cdodigo Civil el que asi lo establezca, sino que tiene que ser,
inevitablemente la Constitucion la norma normarum]». Del por-
menorizado analisis de todas las clases de leyes de nuestro orde-
namiento, podemos destacar aqui aquéllas que hacen referencia al
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reparto territorial del poder —incluidas las propuestas reinterpre-
tativas que se contienen en muchos apartados— y, especialmente,
el apartado dedicado a «la norma juridica mas peculiar de cuantas
son contempladas en la Constitucion», que son los Estatutos de
Autonomia a (a mi juicio, el estudio mas completo de este tipo
leyes).

El cuarto Capitulo destina sus mas de trescientas paginas a
«Fl Reglamento», en donde Mufoz Machado, ademas de los as-
pectos historicos de la configuracion de la potestad reglamentaria
(tanto la gubernamental como la manifestada a través de orde-
nanzas locales), afronta por derecho todos los problemas que atin
sigue planteando esta plural figura normativa (sobre todo en su
relacion con la ley). De los que yo destacaria el apartado ‘ dedica-
do a la reserva de Ley y, naturalmente, las muchas paginas desti-
nadas al poder de ordenanza municipal. A este dltimo respecto,
el autor parte de una opcidn interpretativa basica —de la que se
seguirdn importantes consecuencias tedricas y practicas—, como
es la conexion directa de aquélla con el art. 140 CE, sin necesidad
de intermediacion de la ley.

El Capitulo ultimo agrupa el tratamiento de «El control juris-
diccional de las normas», en el que hay un apartado donde brilla
el pensamiento propio del autor, con propuestas originales (siem-
pre matizadas, eso también hay que subrayarlo), que merece ser
destacado, cual es el relativo a «La armonizacion de las técnicas de
control judicial de las normas. La crisis de la Justicia concentrada
y la tendencia a la configuracion difusa de las potestades de enjui-
ciamiento».

III. Las anteriores lineas no pue den ser sino una mera lla-
mada de atencion sobre los temas abordados por el autor en los
dos primeros volimenes de su Tratado. La constatacion de su ni-
vel de profundad y el acierto de sus planteamientos s6lo podran
ser adverados por cada uno cuando lo consulte personalmente.
En cualquier caso, creo que todos podremos convenir en que una
empresa como la acometida por el Prof. Mufioz Machado parecia
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imposible, incluso, de concebirse; y, sin embargo, aqui tenemos ya
las primeras entregas. Resultaba de estricta justicia destacar aqui
la entidad y la calidad de esta magna opera en marcha y agradecer
a su autor el derroche de vitalidad intelectual desplegado en su
elaboracion.

Edorta COBREROS*

*  Profesor de la Universidad del Pais Vasco. Contacto: <e.cobreros@

ehu.eus>.
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