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I. 

 

PRÓLOG O 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

SI hubiéramos de hacer un relato corto de la historia del Derecho Ad- 
ministrativo como rama del Derecho positivo y como sistema científi- 
co, podríamos distinguir tres períodos, en realidad cumulativos y su- 

perpuestos, cada uno de los cuales trae o aporta nuevos materiales en derredor 
de un centro de gravedad distinto. 

Así, por justa convención, cabría hablar del período «clásico», «moderno» 
y «contemporáneo». El primero, con el que da comienzo la historia del Dere- 
cho Administrativo, se correspondería con lo que vendríamos en denominar 
«Derecho Administrativo de la defensa individual»; el segundo, con un «De- 
recho Administrativo de la defensa colectiva»; y, el tercero, con un «Derecho 
Administrativo del trabajo en común», período este último en el que emerge la 
globalización, tal y como hoy la conocemos. No se trata de sistemas excluyen- 
tes o alternativos, sino de dimensiones y procesos que se suman, conviven y se 
solapan en el tiempo. Eso sí, ponen el acento en perspectivas diversas. 

 
a) El período clásico, cuyos rasgos fundamentales han llegado hasta nues- 

tros días, tiene su eje en la acción administrativa de carácter individual —sim- 
bolizada en el clásico acto administrativo— y en la correspondiente defensa del 
individuo frente a la acción del poder (del ejecutivo y de la Administración, en 
primera instancia). Son, pues, dos caras de una misma medalla: la acción «indi- 
vidual» de la Administración en sus relaciones bilaterales con el ciudadano, de 
un lado1, y la racionalización del peso o impacto que sobre el individuo produce 
esa acción, de otro2. Es en esencia un Derecho Administrativo de la tutela y 
protección individuales, un Derecho Administrativo de contenido negativo (lo 
que la Administración puede o no hacer), o, por decirlo en forma gráfica, de la 

 
 
 
 
 

 

[ 1 ] Así, la actividad administrativa de policía. 

[ 2 ] Por ejemplo, mediante los principios de legalidad, igualdad, proporcionalidad…, o tantas 
otras instituciones, singularmente la de los derechos subjetivos. 
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«luz roja» o de la «prohibición de circulación». Un «Derecho contra la Admi- 
nistración», para «embridar al poder con el Derecho»3, en definitiva. 

En estas claves se engasta el sistema conceptual del Derecho Administrati- 
vo tradicional que nos legara el Estado liberal, y cuya principal aportación con- 
sistirá en las formas embrionarias del Estado de Derecho, con todo lo que ello 
entraña y significa de progresivo avance en diversos frentes: derechos público- 
subjetivos, tutela judicial, principio de legalidad, reserva de ley... El concepto 
mismo de «intervención» o «injerencia» —verdadera unidad de medida— res- 
ponde a esta lógica de defensa. 

Desde este ángulo de protección individual, se construyen la teoría del 
acto administrativo (de gravamen o restrictivo de derechos, en particular)4; el 
procedimiento administrativo para su dictado5; la expropiación6 o la responsa- 
bilidad extracontractual; la institución de la nulidad como vicio en origen7 o el 
régimen legal de la propiedad8... La justicia administrativa, con todo, se sitúa 
en el epicentro del entero sistema y acapara los mejores esfuerzos (y, dentro de 
aquélla, el foco de atención del control jurisdiccional se dirige a la discreciona- 
lidad administrativa, en todas sus variantes o especies, señaladamente). Es ésta 
la joya de la corona. Por lo demás, en la protección de los derechos individuales, 
la sombra y el influjo del Derecho Privado sobre el Derecho Administrativo 
resultan alargados. 

 
b) En el segundo tercio del pasado siglo comienza paulatinamente a co- 

brar relevancia la tutela de bienes, intereses, valores y derechos de carácter 
colectivo. Surge así el «Derecho Administrativo de la tutela colectiva». El 
medio ambiente, la sanidad, el acceso a la cultura, la creación de empleo, la 
defensa de la competencia, la urbanización de la ciudad, o la seguridad en el 
trabajo, no son sino simples muestras de un movimiento de enorme calado, 

 
 

 

[ 3 ] Me remito a la anotación introductoria al libro de E. SCHMIDT-ASSMANN, La teoría general 
del Derecho Administrativo como sistema, INAP-Marcial Pons, 2003, pp. XVII y ss., p. XX. 

[ 4 ] Las clases de acto, por ejemplo, responden igualmente a la idea de defensa o protección: defi- 
nitivo o de trámite, expreso o presunto, declarativo de derechos o restrictivo, firme y consentido, 
agota o no la vía administrativa, etc. 

[ 5 ] Modelado a tal propósito a la luz del patrón del proceso judicial (civil o penal), como meca- 
nismo de defensa. 

[ 6 ] Concebido, entre otros aspectos, como procedimiento escalonado, de racionalización y pon- 
deración de los distintos juicios que han de emitirse: presencia de interés general, necesidad de 
ocupación,  justiprecio… 

[ 7 ] Entendida como fórmula reparadora de la lesión cometida. 

[ 8 ] Así, al tiempo que la función social justifica o legitima la delimitación del contenido domini- 
cal, se establecen los límites o umbrales, a partir de los cuales esa delimitación se transforma en 
una intervención susceptible de compensación… 
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evidente en las sociedades altamente industrializadas. Aun cuando estos bienes 
sean susceptibles de «individuación» —de conversión en derechos individuales, 
en ocasiones para servirse del ciudadano como «agente colaborador»9—, so- 
bresale su dimensión colectiva, como colectivo o de conjunto es su adecuado 
tratamiento o respuesta. A tal fin, obedece la intensa actividad gubernamen- 
tal y administrativa de producción normativa que se desarrolla a partir de la 
segunda mitad del pasado siglo, sin duda el fenómeno más trascendente de la 
Administración moderna10. 

Se trata de una Administración que realiza políticas públicas para toda la 
población y no sólo actúa para una pluralidad determinada de destinatarios; 
que establece programas, planes, o reglamentos de toda clase; que interviene 
activamente en la vida económica… La participación en los procedimientos de 
elaboración de disposiciones generales o en el planeamiento territorial y urba- 
nístico; la proliferación de complejos procedimientos de carácter multilateral 
y de masas; o la independencia de las agencias compuestas por técnicos, entre 
otros, constituyen expresión de ese Derecho de la «defensa colectiva», frente 
y ante el poder. 

Es, sin embargo, en términos comparativos, un Derecho Administrativo 
menor —en razón de su extensión— y menos evolucionado —si se mira al ins- 
trumental—. Por lo que a este último extremo se refiere, baste notar que la 
participación en la elaboración de disposiciones generales, con notables excep- 
ciones en el panorama comparado11, ha sido durante décadas un tanto rudi- 
mentaria: representa una participación tardía (cuando ya está confeccionado 
el «producto»)12  y puntual (esto es, concentrada en un solo elemento formal, 
y no abierta al ciclo completo de la actividad)13. En realidad, resulta ser una 

 
 

 

[ 9 ] Por ejemplo, la defensa de la competencia se traduce en derecho subjetivo con un cierto 
carácter estratégico o de colaboración del sujeto económico afectado por prácticas contrarias a 
la misma. 

[ 10 ] Vid. Peter STRAUSS, «Los procedimientos de elaboración de reglamentos y disposiciones 
administrativas en EE.UU.», en J. Barnes (ed.), La transformación del procedimiento administrativo, 
Global Law Press-Editorial Derecho Global, Sevilla, 2008. 

[ 11 ] Es el caso norteamericano, refrendado, más que inaugurado, con la Ley federal de Proce- 
dimiento Administrativo, de 1946, y en el que desde finales de siglo XIX las agencias y sus pro- 
cedimientos se conciben como maquinarias de obtención de la información necesaria en manos 
del sector privado. Cfr. J. BARNES, Tres generaciones de procedimientos administrativos, Global Law 
Press-Editorial Derecho Global, Sevilla, 2012, capítulo primero. 

[ 12 ] Valga la imagen gastronómica: el plato está ya cocinado, y apenas cabe añadir sal y pimien- 
ta. 

[ 13 ] No se extiende a la fijación de prioridades o de agenda; al estudio y debate de opciones y 
alternativas; a la evaluación de cada una de ellas por su impacto regulatorio; a la adopción e im- 
plementación de la finalmente asumida; al control y seguimiento; reforma y revisión; etc. Pién- 
sese, por ejemplo, en el art. 24 de la Ley española 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, 
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participación «pro forma», dentro de un proceso jerárquico (de arriba hacia 
abajo), en el que no parece percibirse la necesidad de recabar del sector privado 
la información que éste posee, para la adopción de una decisión bien informada. 
Se trata aún de una Administración autárquica, que sabe lo que quiere, y cómo 
lograrlo. 

Esta situación, sin embargo, se verá por completo desbordada en el último 
tercio del siglo XX, hasta el punto de invertirse: ninguna Administración o 
agencia nacional sabe todo lo necesario, ni tiene la capacidad para conseguirlo, 
en amplios sectores o ámbitos. Los ejemplos podrían multiplicarse, pero es 
suficiente para refrendar tal aseveración con recordar los mercados financieros, 
o de servicios; el comercio internacional; la seguridad pública, alimentaria o 
aeronáutica; las telecomunicaciones o Internet, el medio ambiente... 

 
c) El «Derecho Administrativo del trabajo en común» surge, pues, por 

«necesidades del guión»: la interdependencia social, económica, ambiental o 
informativa, en que consiste la globalización, reclama la colaboración de todos, 
de autoridades nacionales y supranacionales, de organizaciones públicas, priva- 
das y mixtas, dentro y fuera de las fronteras. 

Desde la perspectiva del «Derecho Administrativo del trabajo en co- 
mún», la cuestión no se agota en la acción exterior de las Administraciones 
nacionales, cualesquiera que sean los foros o sistemas en que se asienten o 
traben sus relaciones. La colaboración —o, mejor, la «corresponsabilidad re- 
gulada»— del sector privado con el público constituye un elemento consus- 
tancial, a un lado y a otro de las fronteras nacionales. En otras palabras: no 
es ya que las agencias u organismos reguladores se necesiten mutuamente en 
tantos ámbitos a nivel nacional, supranacional e internacional, sino que la 
relación de dependencia recíproca se da igualmente entre la esfera pública y 
la privada (como se acredita, por ejemplo, en los mercados financieros)14. A su 
disciplina y racionalización habrá de contribuir el Derecho Administrativo de 
este tercer período. 

El «trabajo en común» es, pues, obligado. Tal es la primera nota que im- 
porta ahora destacar. La globalización entendida como recíproca dependencia 
puede ser fruto, bien de una opción política largamente esperada (por ejemplo, 

 
 
 
 

 

expresivo de ese estado de cosas, ciertamente generalizado, aunque en evolución a instancias de 
organizaciones supranacionales, como la Unión Europea, o internacionales, como la OCDE. 

[ 14 ] Por ejemplo, organismos reguladores nacionales y supranacionales en materia de bancos, 
seguros, bolsa o riesgos sistémicos; FMI, Banco Mundial o Comité de Basilea... O, del lado 
privado, las asociaciones nacionales e internacionales en materia de contabilidad, la gobernanza 
corporativa de las entidades financieras, las agencias de calificación crediticia, etc. 
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la apuesta por la apertura del comercio internacional)15; bien de una forzosa 
coordinación por razones tecnológicas para el funcionamiento mismo del sis- 
tema (como sucede con la gobernanza de Internet)16, o porque la naturaleza 
de las cosas así lo reclama (la lucha contra el cambio climático, contra una 
pandemia); bien de una deseada cooperación internacional entre agencias re- 
gulatorias nacionales, por razones de economía de medios (como propugnan 
los EE.UU. o la Unión Europea)17; o bien de la necesaria aportación de los 
conocimientos científicos y técnicos del sector privado para la adecuada toma 
de decisiones; etc. 

La segunda característica reside en la eficacia. Se trabaja en común para 
conseguir resultados. Ha de asegurarse de forma efectiva la seguridad en el 
trabajo, la creación de empleo, o el funcionamiento de los mercados finan- 
cieros, por ejemplo. Aquí, el Derecho Administrativo de la «luz roja», o de la 
«prohibición de circulación», ha de dar paso al Derecho Administrativo de 
la «luz verde» y de las «señales de orientación» o «recomendación». Resulta 
ineludible, en efecto, un Derecho Administrativo «positivo», de la «acción efi- 
caz», de la «regulación adecuada», de la «prestación efectiva» de los servicios 
esenciales… Se busca un Derecho que sepa preservar los bienes colectivos, los 
derechos individuales, al tiempo que incentiva la economía y la creación de 
empleo, o mejora el medio ambiente y el bienestar social. 

El Derecho Administrativo habrá de estar a la altura. No bastará en- 
tonces con dictar una norma o aprobar un plan o un programa, o que éstos, 
por ejemplo, se ajusten al sistema de fuentes. Las decisiones que subyacen a 
éstos tienen que acertar y alcanzar el objetivo perseguido. Han de conseguir 
lo que pretenden; suscitar adhesión en sus destinatarios; llevarse a su puro y 
debido efecto. Por ello, habrán de revisarse y actualizarse de continuo… El 
crecimiento debe de ser sostenible, la alimentación segura, el sistema finan- 
ciero estable. El «Derecho Administrativo del trabajo en común» hará uso 
de procedimientos compuestos, en los que participan autoridades nacionales 

 
 

[ 15 ] Para, a su vez, evitar la discriminación, la práctica desleal, o los daños medioambientales, o 
favorecer la competencia y a los países en desarrollo, como propugna la OMC. 

[ 16 ] Por ejemplo, la ICANN o Internet Corporation for Assigned Names and Numbers que, 
según su propia página oficial, «is the private sector, non-profit corporation created in 1998 to 
assume responsibility for IP». 

[ 17 ] Con la finalidad de encontrar mejores soluciones, ahorrar costes y evitar diversidades re- 
gulatorias innecesarias. Paradigmático, por ejemplo, Executive Order 13609 of May 1, 2012, 
Promoting International Regulatory Cooperation, del Presidente Obama (disponible en http:// 
www.gpo.gov/fdsys/pkg/FR-2012-05-04/pdf/2012-10968.pdf ). Por parte de la Unión Europea, 
y en relación con EE.UU. en igual sentido, véanse las actividades y documentos destacados en las 
respectivas webs oficiales: http://www.whitehouse.gov/omb/oira_irc_europe y http://ec.europa. 
eu/enterprise/policies/international/cooperating-governments/usa/regulatorycooperation/in- 
dex_en.htm. 
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en las distintas fases; de principios o componentes procedimentales de última 
generación que guíen la acción de los sujetos privados que participan en ta- 
reas regulatorias; de evaluaciones de impacto regulatorio; de mecanismos de 
medición, control y seguimiento de los efectos que producen las resoluciones 
adoptadas; de organizaciones más abiertas y ágiles, que trabajan en red; etc. 
Es un Derecho, por ejemplo, que no se preocupa sólo del límite —de la pro- 
hibición de exceso (principio de proporcionalidad en sentido clásico)— para 
ocuparse también de la prohibición de defecto, que prohíbe «quedarse corto» 
en la tutela y consecución de determinados valores o bienes; que no se limita 
al acto administrativo nacional, unilateral, estable y meramente aplicativo, porque 
le interesa también el acto administrativo transnacional, pactado, provisional  y  
fuente  del  Derecho... 

 
II. El sistema científico del Derecho Administrativo contemporáneo se 

enfrenta así a numerosos cambios. No se halla sujeto con ello a una mera ope- 
ración de ensanche —sumar al sistema de la defensa individual y colectiva un 
nuevo esquema—, sino a una verdadera transformación. 

En este tercer período, en realidad, el Derecho Administrativo ha visto 
desbordados los diques que lo contenían en unas funciones ciertamente limi- 
tadas. El Derecho Administrativo contemporáneo ya no se concibe a sí mismo 
como un sistema aislado, encerrado en los moldes que lo vieron nacer, es decir, 
como Derecho típicamente nacional (i), concentrado en el ejercicio de poder 
o de autoridad (ii), y como Derecho de vocación «ejecutiva» o de aplicación 
cuasi-mecánica de una todopoderosa y omnisciente legislación primaria (iii). 
Ninguna de esas tres coordenadas ha permanecido inalterada a lo largo del 
tiempo18. 

La red de actores —públicos y privados— que se insertan en la cadena regu- 
latoria de cualquier sector o ámbito deviene sumamente compleja y cambiante, 
cada uno de ellos con funciones o roles específicos. Red de actores y multiplici- 
dades de tareas y responsabilidades, que, como se ha ejemplificado y se abunda 
en el presente libro, no se queda detrás de las fronteras nacionales; no se expresa 
siempre en manifestaciones de poder formal o de autoridad19; ni habitualmente 
ejerce funciones meramente ejecutivas20. 

 
 
 

 

[ 18 ] Para mayor abundamiento véase la obra colectiva: J. BARNES (ed.), Innovación y reforma en el 
Derecho Administrativo, 2.0, Global Law Press-Editorial Derecho Global, Sevilla, 2012, capítulos 
primero, segundo y cuarto (parte segunda y tercera). 

[ 19 ] Por ejemplo, estandarizaciones o estándares voluntarios, certificaciones, evaluaciones o 
controles, etc. 

[ 20 ] El caso ya citado de los sujetos públicos y privados en los mercados financieros resulta 
elocuente (nota 14 y 21). 
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Este simple dato —la complejidad de la cadena o actividad regulatoria, que- 
brados los muros tradicionales— muestra la ingente tarea que el Derecho Ad- 
ministrativo contemporáneo tiene ante sí, tanto en el plano científico, como 
normativo. 

Con todo, y por paradójico que pudiera resultar, la globalización comienza 
«en casa». Y ello por múltiples razones. Entre otras, primero, porque el Estado, 
y sus Administraciones, así como las organizaciones privadas que se encuentran 
en su suelo, habrán de participar, con reglas de juego renovadas, en la fase as- 
cendente y descendente en la formación de la voluntad (doble proceso éste su- 
brayado en el ámbito de la Unión Europea y con frecuencia olvidado en tantas 
otras manifestaciones de la intensa «vida exterior»)21; segundo, porque la ley 
parlamentaria ha de contemplar este fenómeno para establecer las condiciones 
de las delegaciones, transferencias, reconocimientos o encomiendas22; tercero, 
porque la ejecución del Derecho más allá del Estado sigue siendo, en buena 
medida, interna; y, cuarto, porque cuando la aportación de cualquier sujeto 
público o privado a nivel interno pueda presentar una dimensión global, habrá 
de incorporar responsablemente los principios y valores propios de la cultura 
jurídico-administrativa. 

Ha de evitarse, pues, una nueva fuga. Si a comienzos del siglo XX se ha- 
blaba de la «huida al Derecho Privado», a inicios del presente no debiera poder 
hablarse de la «huida al espacio exterior», donde los sujetos públicos y priva- 
dos resuelven y deciden sin los principios que les rigen en el plano doméstico. 
Como también ha de prevenirse, en otras palabras, la confusión a que inducen 
en ocasiones las clásicas divisiones  «interior-exterior»,  «nacional-supranacio- 
nal», «nacional-internacional», entendidas como «nosotros» y «ellos», y donde 
los «otros» —de nuevo— no son sino una ficción, como con un notable artificio 
tantas veces se contemplan las decisiones europeas, y más aún las «globales», en 
las que parece que el Estado no ha participado ni ha formado parte. 

 
III. La obra del Profesor Jean-Bernard Auby que el lector tiene en sus ma- 

nos constituye una madura obra de pensamiento, traducida del francés —en su 
segunda edición ya— y actualizada para la versión española. Resulta de singular 
interés, en razón de los temas que aborda, y de la reflexión que presenta. Escrita 
en un lenguaje ágil, ilustra el discurso con ejemplos elocuentes. Se trata de una 
obra que combina con maestría el debate de las ideas y el dominio del Derecho 
positivo. Ocupa por todo ello un lugar preeminente entre las más relevantes 
aportaciones  doctrinales  europeas  en  torno  al  fenómeno  de  la  globalización. 

 
 

[ 21 ] Piénsese, por ejemplo, en la participación del propio Banco central en el Comité de Basilea: 
si realmente, en la fase ascendente y descendente, antes y después de acudir a éste, somete sus 
planteamientos, propuestas o análisis a consultas… 

[ 22 ] Vid. nota 18. 
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Imprescindible en la formación del jurista, si desea obtener una visión pro- 
funda, un cuadro completo, ajeno a las simplificaciones. Representa un honor 
contar con este trabajo entre los títulos de la presente colección. Al Profesor 
Emilio Guichot ha de agradecérsele la iniciativa y disponibilidad para que esta 
obra tenga su difusión en español, así como a la Profesora Marta Franch y al 
equipo de traductores la labor realizada. 

 
JAVIER BARNES 

Sevilla, octubre de 2012 
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PR ESEN TACIÓN  DE  L A  V ERSIÓN  ESPA ÑOL A 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

E pide el editor que, como coordinador de la traducción, escriba 
unas palabras sobre el Profesor Jean-Bernard Auby y sobre la obra 
que se presenta aquí al lector. Hacerlo es difícil y fácil a la vez. 

Es difícil por cuanto resulta imposible e injusto sintetizar en unas líneas 
una biografía docente e investigadora tan fértil. El Profesor Jean-Bernard Auby 
es uno de los profesores de Derecho Público más prestigiosos en Francia y en el 
ámbito internacional. Puede decirse, sin miedo a exagerar, que no hay institu- 
ción del Derecho Público que no haya sido objeto de su análisis minucioso: des- 
de los temas más dogmáticos (como su tesis sobre la noción de persona pública 
en Derecho Administrativo o la distinción entre Derecho Público y Privado) 
hasta las instituciones claves de la Parte General, como la responsabilidad o el 
servicio público o de la Parte Especial como el urbanismo, pasando por temas 
organizativos claves como la estructura territorial del poder, el Derecho local 
o la función pública. 

Su apabullante producción es fruto y reflejo de un conocimiento omni- 
comprensivo de lo que podríamos llamar el «Derecho Administrativo clásico», 
que le permite la suficiente altura de miras para otear el «territorio» que van 
dibujando las nuevas tendencias en el Derecho Público y trazar un «mapa» 
para futuros navegantes. Esta labor la desempeña actualmente desde la atalaya 
que le proporciona la dirección de la Cátedra Mutations de l’action publique et 
du droit public (MADP) del Institut d’Études Politiques (Sciences Po) en París. 
Se trata de un apasionante proyecto hecho a su medida, en el que cuenta con 
la colaboración permanente del Profesor Marcel Morabito y con la fiel y eficaz 
ayuda de Christine Briatte. Su creación partió de su diagnóstico sobre el retra- 
so en la modernización de las formas y métodos de la acción pública, basados 
hasta ahora más en los medios que en los resultados, más en la autoridad que en 
el fomento de la participación, y excesivamente uniformes, retraso al que con- 
tribuye la falta de adaptación de las categorías del Derecho Público a las nuevas 
realidades. De este modo, la Cátedra promueve y participa en la investigación 
de las tendencias en la evolución de la organización y de la acción pública y del 
Derecho Público, incluyendo los fenómenos de la regulación y desregulación, 
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