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Excelentisimo Vice Gran Canciller:

EL INTERES GENERAL"

No me resulta facil sobreponerme a la emocién de estos momentos, que han agudizado la que ya
me ha removido no pocas veces desde que, en el pasado mes de enero, el Rector me hizo saber la
decision del Gran Canciller de esta queridisima Universidad de Piura, a propuesta de su Facultad
de Derecho y de su Consejo Superior, de nombrarme Doctor Honoris Causa de esta Casa de Estu-
dios, con ocasién de la celebracién de los primeros 50 aifos de esta Universidad, y junto con otros
cuatro ilustres colegas, entre ellos alguien muy querido, de quien aprendi algunas cosas muy
importantes en anos inolvidables, ya lejanos, en los que coincidimos en la Universidad de Oviedo,
descubriendo mas tarde, en 1991, que estabamos vinculados, y con imperecedero afecto, a la
misma promocion 1961-1966 de la licenciatura en Derecho de la Universidad de Navarra, de la que
él formé parte en los primeros anos, antes de irse a la Universidad de Zaragoza, y yo en el ultimo.

No encuentro las palabras que me permitirian expresar adecuadamente toda la gratitud, el ho-
nor, la responsabilidad y la confusién que siento.

Vienen a mi recuerdo las diversas ocasiones en que he tenido la dicha de participar en la ac-
tividad académica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, aqui y en el campus
de Lima, desde aquel primer viaje, inolvidable, al inicio del otofio de 1991, cuando se hallaba
mediado el segundo afo del comienzo de los estudios programados para la puesta en marcha
de esa Facultad. Se impartian, por tanto, los dos cursos preparatorios y tuve el honor de impartir
varias clases en los dos. Alguno de aquellos alumnos, que recuerdo con admiracién y aprecio,
hace tiempo que es consolidado maestro y esta contribuyendo al creciente prestigio de esta
Universidad. Mi anfitrién fue el hoy de nuevo rector Abrufia, pilar de aquel entonces proyecto.
Hablamos mucho sobre el disefio de la Facultad, las prioridades, su orientacién, el plan de es-
tudios. También sobre el Perd. Y... sobre lo que habria que hacer con el Derecho Administrativo.
El entonces rector Mabres se volcé en atenciones y quiso aprovechar también mi estancia para
que, como invitado de la Universidad, atendiera a quien detentaba la Presidencia de la Regiéon
Auténoma, para ver si podia darles alguna idea util que les ayudase a resolver destacadamente
los graves problemas que se padecian por aquellas fechas en el suministro eléctrico. El dia de
la Merced me llevd, ademas, a Paita y a sus alrededores y pude conocer y estimar muchas cosas
de esta parte del Peru.

T Texto base de la disertacién pronunciada el 30 de agosto de 2019, en la Universidad de Piura, en el acto de recepcién del doctorado Honoris Causa

otorgado por esta Universidad a su autor.
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Desde entonces, en estos casi treinta anos han pasado muchas cosas. La Facultad de Derecho
es una realidad admirable y toda la Universidad, en sus dos campus y mas en particular en
este de San Miguel de Piura, muestra haber logrado ya, en su medio siglo, en medio de ava-
tares y dificultades muy notables, compartiendo la ardua historia del Peru de estos decenios,
sin otros medios iniciales que el entusiasmo y el animo fuerte de un punado de jévenes inte-
lectuales y profesionales, un elevado rango de excelencia académica en multiples areas del
saber (humanisticas, econdmico-sociales, cientifico-experimentales y tecnolégicas), animado
por un patente vigor joven, muy maduro, trasunto de un alto y rico espiritu humanistico que
es su particular impronta, radicado, sin duda, firmemente en la profunda y alentadora com-
prensiéon del mundo, del hombre y de la sociedad, propia de la fe catdlica que informa el espi-
ritu del Opus Dei, cuyo fundador, San Josemaria Escriva de Balaguer, fue precisamente quien
animo con tanta confianza a acometer el arranque de esta providencial empresa, al servicio
del norte del Peru, de toda la nacién y aun de todo el mundo, como siempre ha sido propio
de toda verdadera universidad.

Mi padrino, el profesor Baca Oneto, ha tratado de justificar este doctorado, que se me otorga
Honoris Causa, invocando lo que ha presentado como mis méritos. Sé que él ha disfrutado ha-
ciéndolo porque son muchos ya los ainos de aprecio mutuo y de amistad desde que aparecié por
la Universidad de Valladolid poco antes de iniciarse el afno 2000, para pasar alla cuatro afos y
acabar doctorandose con una magnifica tesis doctoral. Pero sus palabras son, sobre todo, eso: una
manifestacion de su afecto. Muchas gracias, querido Victor. En cualquier caso, recibir publica-
mente esta muestra de estima de quien ya es un reconocido jurista y valorado profesor, en Peru,
en Espafa y en otros paises, no puede sino colmarme de satisfaccion.

Es un honor, un privilegio, haber podido colaborar en la afirmaciéon y desarrollo de la Universidad
de Piura, desde mi Universidad de Valladolid, por donde han pasado a hacer su doctorado algu-
nos profesores de la Facultad de Derecho o estan ahora en este basico empenio, y desde la que
diversos profesores han venido a la Facultad de Derecho de esta Universidad a colaborar con su
docencia e impulso investigador. Sé que, al incluirme ad honorem en el Claustro de los Doctores
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura se esta reconociendo en buena medida en
mi persona lo que en realidad se debe a tantos profesores espanoles, especialmente de la Univer-
sidad de Valladolid, pero no solo de ella, cuyos servicios a la Universidad de Piura guardan alguna
conexion causal con mi inicial vinculacién a ella. Me complace, en este sentido, reconocerles a
ellos buena parte de lo que la Universidad ha querido reconocer en mi y que tan sentidamente
agradezco. La confusién a que aludia guarda relacién precisamente con la neta conciencia que se
me impone de la falta de méritos por mi parte para recibir este reconocimiento, aunque pueda
paliarse un tanto en la medida en que, como sefalaba, se haya querido reconocer en mi lo que
tantos otros, cercanos a mi, realmente han merecido.
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Muchas gracias, en cualquier caso, de todo corazén, a toda la Facultad de Derecho, que ya me
honré de modo inolvidable en 2010 haciéndome profesor honorario, al Consejo Superior de la
Universidad, y muy particularmente, al Magnifico Sefior Rector Antonio Abruia, y al Excelentisi-
mo Gran Canciller, Monsenor Fernando Ocariz y su representante mas inmediato en el Peru, Vice
Gran Canciller de la Universidad, P. Angel Gémez-Hortiglela. Con la ayuda de la Sagrada Familia
de la Ermita del Campus, trataré de cumplir los nuevos compromisos, que con esta distincion
contraigo con la Universidad de Piura, del mejor modo. A buen seguro, el Sehor Rector, en ese
cargo y fuera de él, no dejara de recorddrmelos con su habitual amabilidad inapelable.

Forma parte de la tradicion que el nuevo Doctor en estos actos corresponda con una disertacion
sobre alglin tema del ambito de su saber o conectado con él. La misma realidad, ya vigorosa y aun
mas esperanzadora, de la Universidad de Piura, alumbré enseguida en mi mente lo que podria
ser el tema y el enfoque de la reflexion que finalmente hoy podria hacer con todos ustedes. La
muy traida y llevada nocion del interés general? seria el tema, y el enfoque, el que de inmediato
me habia sugerido la evidencia de la Universidad de Piura con el potente servicio al interés general
que, en muchos aspectos, viene prestando en estas décadas.

El interés general en algunos textos juridicos mas importantes del Peru

En verdad la Constitucion Peruana en vigor -como las anteriores de 1933 y 19793~ no alude en
ninglin momento a estos términos del interés general o los intereses generales, aunque emplea
otros en algunos de sus preceptos que pueden tener una significacion mas o menos similar, tales
como el interés social (art.28), el interés publico (arts. 97,125 y 159) o el alto interés publico (art.60),
el interés nacional (arts. 38, 63 y 118) -aunque haya aqui una referencia ya muy especifica al ambito
concretamente nacional del interés general- o, en fin, el bienestar general que se fundamenta en la
Justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion (art. 44).

Siencontramos alguna mencion literal del interés general en una ley tan relevante como el Cédigo
civil peruano (art.15), aunque recurra mas a hablar de la necesidad y utilidad publica (art. 925), del

2 Particularmente abundante ha sido la atencién de la doctrina en Francia, donde, ademas de otras obras que se citardn aqui, cabe recordar Linotte,
Didier, Recherches sur la notion d’intérét général en droit administratif francais (tesis doctoral), Bordeaux 1975, Truchet, Didier, Les fonctions de la notion
d'intérét général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, LGD3, Paris 1977, Rangeon, Francois, L idéologie de I'intérét général, Economica, Paris 1986, Mer-
land, Guillaume, L'intérét général dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, LIDJ, Madrid 2004, Mathieu, Bertrand, Verpeaux, Michel (dirs.), Intérét
général, norme constitutionnelle, Dalloz, Paris 2007, Coq, Veronique, Nouvelles recherches sur les fonctions de l'intérét général dans la jurisprudence

administrative, préface de Benoit Plessix, L'Harmattan, Paris, 2015.

3 Sicontenian alguna mencién al interés general la Constitucion de 1828 (3" de las histéricas del Pera), art. 141,y la de 1867 (la 87), arts. 20 y 61.
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interés social (arts. 8, 27, 99, 185, 923 0 1355 y 1357) o del interés publico (arts. 15 o0 134) o de la comu-
nidad (art. 98).

De las leyes generales peruanas, quizas sea sobre todo la Ley del Procedimiento Administrativo
General la que mas se refiera literalmente al interés o a los intereses generales, comenzando por
su art. Ill que asigna como finalidad de esta Ley establecer el régimen juridico aplicable para que la
actuacion de la Administracién Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando -dice
textualmente y bien podria interpretarse que como explicitando lo que sea tal interés general,
aunque no lo haya visto asi la doctrina“- los derechos e intereses de los administrados y con sujecion
al ordenamiento constitucional y juridico en general. Otros muchos de sus preceptos invocan el inte-
rés general: arts. IV -al acotar los principios de imparcialidad o de ejercicio legitimo del poder-, VI
-en materia de interpretacion normativa-, 33.2, 37.4,115.2, 117, 194 0 198.7. Aunque no dejen de ser
también numerosos aquellos de sus preceptos que se refieren, en cambio, al interés publico (IV, 3,
37.1,113.3, 211, 212, 224.3, 0 246), con un sentido que no sera facil diferenciar del dado a los términos
de interés general en varias de estas referencias.

Tanto en el lenguaje corriente como en el del ordenamiento juridico y en el empleado por los
juristas en la doctrina® o en la jurisprudencia, también en el Peru, no deja, pues, de aparecer el
interés general. Como en otras partes, con todo, no es infrecuente que se utilicen muchas veces
como equivalentes los términos de interés publico® o, como se desprende de lo dicho, otros que
tendrian una significacion similar, aunque hay que advertir que el interés publico, amén de la
ambigua connotacién que ya puede implicar esta adjetivacion como publico -que podria dar por
supuesta una supuestamente necesaria vinculaciéon de todo interés general al Poder publico-,
puede tener un sentido mas restrictivo -seguramente preferible- que el interés general, aun sin
excluir laimportancia de éste, que limitase su alcance a aquel interés general que el ordenamien-
to explicita o implicitamente pone a cargo del Poder publico por no poder lograrse con la sola
actuacion de los particulares, aun bajo la pertinente regulacién juridica establecida por aquél’.

4 Cfr. Morén Urbina, Juan Carlos, Comentarios Nueva Ley de Procedimiento Administrativo General, Gaceta Juridica, Lima, 2001 (reimpr. 2002), p. 23.

5 Vid., por ejemplo, Ochoa Cardich, César, «Los principios generales del procedimiento administrativo», en Dands et alii, Comentarios a la Ley de Proce-
dimiento Administrativo General (Ley n° 27444), 2* parte, Ara, Lima, 2003, pp. 55-56 y 80-81 (aunque habla de interés publico), o Huapaya Tapia, R.,

Administracién Publica, Derecho Administrativo y Regulacion: Estudios y Cuestiones, Ara, Lima, 2011, pp. 524-525.

¢ Entre otros muchos, consideran expresamente sinénimos al interés publico y al general Linotte, Didier, Mestre, Achille, Romi, Raphaél, Services publics

et droit public economique, 1, 2¢ éd., Litec, Paris, 1992, p.51.

7 En linea con lo que propone, por ejemplo Rivero, ., en su Droit administratif, 13éd., Dalloz, Paris, 1990, p.12 (hay una tr. esp. de esta obra, al cuidado de
Carlos Antonio Agurto Gonzales, Sonia Lidia Quequejana Mamani, Benigno Choque Cuenca, Olejnik, Santiago de Chile, 2019).
Ha tratado de clarificar, acertadamente, la relacion conceptual entre el interés publico y el interés general Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del
Castillo, en p. 7 de su «Aproximacion al interés general y su composicion con los derechos e intereses de los particulares», Leccion 7°, actualizada a febre-
ro 2014, de Tomas de la Quadra-Salcedo, José Vida Fernandez, José Luis Pefiaranda Ramos, Instituciones basicas del Derecho Administrativo, accesible en

PDF en http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-derecho-administrativo/lecciones-1/Leccion7.pdf/view .
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Seran inevitables, sin embargo, algunas referencias aqui que, para respetar su expresion original,
aluden al interés publico con la dicha significacion equivalente al interés general, aun con la apun-
tada ambigliedad.

El interés general no es algo exclusivo del Poder ptblico

Distorsiona la realidad y con muy negativos efectos toda pretensién de reducir el interés general
a cuanto es propio de los Poderes publicos o a lo que ellos realizan; carece de justificacion des-
conocer o negar que los particulares y entidades sociales privadas, expresion de la libertad y res-
ponsabilidad de los ciudadanos, de su fecunda capacidad de iniciativa, contribuyen de muchas
formas y de modo muy relevante al interés general, que sus actividades pueden ser, y son muy
habitualmente, de interés general, aunque a la vez -o, mas bien, precisamente por ello- se ejerzan
las mas de las veces en ejercicio de sus libertades y, por ende, como algo enteramente propio y
no por encargo, ni por concesion ni por delegacién de los Poderes publicos.

Nos acercamos con ello a cuestiones nucleares de la organizacién social y de su justa ordenacién
juridica, de su disposiciéon acorde con las exigencias propias de la dignidad de toda persona hu-
mana en su necesaria relacién con cuantas otras componen las multiformes modalidades de la
sociedad con la que todo individuo es solidario, aun con la intensidad y amplitud variables pro-
pias de esas distintas expresiones sociales.

El Estado de Derecho, incluido el social y democratico, se basa en la diferenciaciéon ontolégica
entre persona humanay Poder publico

En la configuracién de los Estados contemporaneos bajo el constitucionalismo y lo que ha dado
en llamarse el Estado de Derecho, adjetivado hoy, con buenas razones, en muchos paises, como
Estado social y democratico de Derecho?, ha sido fundamental deslindar bien cuanto correspon-
de en la sociedad al ser humano, a la persona humana, de un lado, y al Poder publico, de otro.

La persona humana -Unica realidad sustancial en el entramado relacional, inmaterial, que lla-
mamos sociedad- es centro y fin, ciertamente, de todo el sistema social, politico y juridico, como
ya supieron los juristas romanos en cuanto al Derecho: hominum causa omne ius constitutum est,
habia sentado al parecer Hermogeniano al doblar el siglo Il hacia el IV°. En su dignidad personal,

8  Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949), arts. 20 y 28, Constituciéon Espafola (1978), art. 1.1, Constituciones Peruanas de 1979, arts.

4y79,ydel1993 arts. 3y 43.

°  Blanch Nougués, Juan Manuel, «lus, iustitia y persona: a propésito de la pregunta antropolégica», Revista General de Derecho Romano (lustel), 10, 2008,

pp.1-2.
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que proclama desde 1948 la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos™ y se afirma en otros
encomiables textos internacionales" y constitucionales'? actuales, se enraizan, sin duda, su liber-
tad y todos sus derechos fundamentales®.

Bien distinto y especifico es, por otro lado, cuanto ha de tenerse como propio del ser y del
actuar del Poder publico con que toda sociedad ha de configurarse en su imprescindible
constitucion como comunidad politica, precisamente para garantizar lo mejor posible, en
su seno y también frente a posibles agresiones externas a ella, el respeto de todas las perso-
nas humanas en su libertad y la efectiva satisfaccion de sus derechos fundamentales, con el
empleo incluso, en cuanto sea proporcionalmente necesario, de la coercibilidad con que, a
tal efecto, ha de ser dotado. Toca asi al Poder publico esclarecer, promover y garantizar, en
cuanto sea necesario, cuanto, por implicar exigible respeto de las libertades y debida satisfac-
cion de los demas derechos fundamentales de todos cuantos integran la comunidad politica,
constituira el conjunto de condiciones de paz, orden y bienestar que hagan posible a cada

© En el arranque mismo de su Preambulo se afirma que «la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana». Y dice asi su art. 1: Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. El art. 22 habla
de la necesidad de satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad, y

el 23 vuelve a referirse a esa dignidad humana a propésito del derecho al trabajo.

" Como los Pactos Internacionales de derechos civiles y politicos (Preambuloy art.10)y de derechos econémicos, sociales y culturales (Predambuloy art.13)
de 1966, o la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, de 1979 (Preambulo), Convencién de los Derechos
del Nifio de 1989 [Preambulo, y arts. 23.1, 28.2, 37.c) 0 39], y Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 2006 [Preambulo y arts.
1,3.a), 8.a). 16.4, 24.1.a), 25.d)], en el plano universal. Se encuentras referencias a la dignidad humana en el texto actual de la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, (OEA) -inicialmente adoptada en 1948-, arts. 45,a) y b), y mas netamente en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José), de 1969, principalmente en su art. 11, pero también en sus arts.5.2 y 6.2, asi como en su Protocolo adicional “de San Salvador” de
1988, preambulo y art. 13.2, especialmente. En el ambito del Consejo de Europa y de su Convencién de Derechos Humanos, no ha habido una mencién
explicita hasta su Protocolo 13, sobre la abolicién de la pena de muerte, aunque aquella enfatiza su sumisién a cuanto se dispone en la DUDH de 1948. La
importancia de la dignidad humana si se explicita en la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, reconocida como uno de los tratados
constitutivos de ésta por el Tratado de Lisboa de 2007, tanto en el preambulo -incluso a titulo de fundamento de la Unién- como en su articulado, que
comienza precisamente con un Titulo | sobre “Dignidad”, y un art. 1, sobre “dignidad humana”, en el que se afirma que: La dignidad humana es inviolable.

Seré respetada y protegida.

2 Destacadamente el art. 1.1 de la Ley Fundamental de 23 de mayo de 1949 de la Republica Federal de Alemania (Die Wiirde des Menschen ist unantastbar.
Sie zu achten und zu shiitzen ist Verpflichtung aller staatlichenb Gewalt: La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de
todo poder publico) y también la Constitucion de la Republica Portuguesa de 1976, art. 1 (Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana..: Portugal es una Republica soberana, basada en la dignidad de la persona humana...), o la Constitucién Espafola de 1978, art.10.1
(La dignidad de la persona, los derechos inviolables que les son inherentes (...) son fundamento del orden politico y de la paz social) y la Constituciéon
Politica del Peri de 1993, art. 1 (La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado), o la de 1979

(predmbuloy art.4).

5 Vid. Gonzalez Pérez, Jesus, «La dignidad de la persona y el Derecho Administrativo», A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional (Belo Horizonte,
Brasil), 29 (2007), pp. 11-35, Prieto Alvarez, Tomas, La dignidad de la persona (nicleo de la moralidad y del orden publicos, limite al ejercicio de libertades
publicas), con prélogo de Jesus Gonzalez Pérez, Civitas, Thomson-Reuters, Madrid, 2005, y Gonzalez Pérez, Jesus, La dignidad de la persona, 3° ed., Civitas,

Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2017 (17 ed. 1986).
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persona alcanzar sus legitimos propios fines de todo tipo en su inescindible doble dimensién
individual y social.

Comprension desviada de la necesaria diferenciaciéon como oposicion teleolégica

La radical diferenciacion en la sociedad y ante el Derecho entre la persona humana y el Po-
der publico, determinante para la correcta comprension y articulaciéon del Estado de Derecho,
y, desde luego, en su mas reciente conformacién como social y democratico, ha tendido, sin
embargo, a ser mal entendida y deformada por influencia de lineas de pensamiento filoséfico
social -a menudo contradictorias entre si e incluso en aspectos de sus propias formulaciones-
desarrolladas en algunas partes de Europa con especial vigor a partir de la Reforma Protestan-
tey del radical giro a lainmanencia en la filosofia de Descartes'. Fueron tomando forma en los
siglos XVII y XVIII con tedricos del absolutismo como, destacadamente, Tomas Hobbes'®, otras
teorias pactistas o contractualistas -que transformaron y radicalizaron elementos ya presentes
en el pensamiento medieval e incluso, en una u otra medida, en universitarios teélogos y juris-

1 Sobre la relevancia de la reforma protestante, luterana y calvinista en la configuraciéon de Estado contemporaneo, con particular atencién a las con-
secuencias del calvinismo, tanto presbiteriano como puritano y empirista, vid. Alvarez Caperochipi, J.A., Reforma protestante y Estado moderno, 2°
ed., Comares, Granada, 2008. También Mateo Seco, L.F, «Ley y libertad segun Lutero (analisis de las consecuencias antinomistas de un planteamiento
teoldgico)», Persona y Derecho, 7,1980, pp. 159-228. Se refirieron sucintamente a ello De Castro y Bravo, F., Derecho civil de Espafia, Parte General, 1, 3*
ed., Instituto de Estudios Politicos, 1955, pp. 13y ss., 0 Duguit, L., entre otros de sus escritos, en Soberania y libertad (Lecciones dadas en la Universidad de
Columbia, New York, de diciembre de 1920 a febrero de 1921), tr. y prélogo de José G. Acuiia, Francisco Beltran, Madrid 1924, pp. 59-60 (hay una reedicion

de Comares, Granada 2013, a cargo de José Luis Monereo Pérez).

s En perspectiva general, vid., Maritain, Jacques, Tres reformadores : Lutero, Descartes, Rousseau, tr. Alvarez de Miranda, A., 2° ed., Encuentro, Madrid,
2008.

6 Se ha escrito sintéticamente que «el absolutismo doctrinal fue preparado por las opciones filoséficas de pensadores tan distintos como Maquiavelo o Lu-
tero, se expandié con otros autores como Bodino, Le Bret o Bossuet y recibié su formulacién teérica mas profunda con Hobbes» (Nemo, Philippe, Histoire
des idées politiques aux Temps modernes et contemporains, PUF, Paris, 2002, p. 26; traduccion propia; el autor justifica por extenso estas afirmaciones en
varios capitulos de este libro). Le Bret (1558-1655) vive la mitad de su vida ya en el siglo XVII, y en este siglo viven Bossuet (1627-1704), Richelieu (1585-1642),
el “Rey Sol”, Luis X1V, que llegara hasta 1715, y, desde luego, Hobbes (1588-1679).
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tas espanoles del siglo XVI de amplia irradiacion- que se impondran también en un empirismo
liberal britdnico como el de John Locke™ -tan influyente en los origenes de los Estados Unidos
de Ameérica-, o con el mas continental iusnaturalismo racionalista de Grocio o Pufendorf®, de-
terminadas corrientes democraticas revolucionarias y, en fin, relevantes representantes de la
llustracion, muy especialmente Rousseau -aun paraddjicamente con su reaccién sentimental
antirracionalista-y, de otro modo, Kant o Fichte, que tendrian su continuidad dispersa y hetero-
génea en toda la corriente posterior hegeliana?® y en tantas otras como fueron proponiéndose
a lo largo del siglo XIX y del XX, nutriendo varias de ellas lo que desembocaria en los grandes
desastres de los totalitarismos del siglo XX, de los que quedan aun hoy algunos restos, no pocas
reminiscencias y ambientes politicos sorprendentemente aun nostalgicos de tales barbaries,
aunque, claro estd, normalmente confiados en que “con ellos” no se repetiradn los errores, aun
partiendo de los mismos presupuestos.

Punto clave de todo eso ha sido entender la necesaria diferenciacién entre persona humanay Po-
der publico o Estado en términos de oposicidon y confrontacién radicales, en razén especificamente
de lo que, en diversos modos y con variedad de justificaciones y matices, vendrian a considerarse

7. Cfr. Carpintero Benitez, F., Del Derecho natural medieval al Derecho natural moderno: Fernando Véazquez de Menchaca, Universidad de Salamanca,
1977, en que, aun con amplias referencias también a otros autores de la época, destaca las posiciones secularizadoras e individualistas del jurista valli-
soletano objeto principal de esta obra. Menos radical se mostraria ya entre el siglo XVIy XVII Francisco Suarez (1548-1617) en De Legibus, Libro lIl, Cap.
111, IEP, Madrid, 1967, y su Defensio fidei, vol. I, Libro lll, Cap, Il, 11, IEP, Madrid, 1970, que, aun manteniendo también un contractualismo, lo limita mas
netamente a la realidad del origen histérico de las distintas comunidades politicas soberanas. Philippe Nemo, en su Histoire des idées politiques...,
cit. supra, pp. 174-191, destaca la trascendencia de la llamada Segunda Escolasticay en particular de la escuela de Salamanca en la gestacion histérica
de lo que llama “la tradicion democratica y liberal”, pero, al referirse a las ocasionales menciones de estos autores del XVIy primeras décadas del XVII
al “estado de naturaleza” en sentido teoldgico y a la necesidad del consentimiento del pueblo para la legitimidad del Poder politico (pp. 185-189), que
ya habia subrayado Santo Tomas de Aquino, puede detectarse, aun con alguna advertencia certera sobre su uso por Suarez, Luis de Molina o Vitoria
(pp. 186-188), algo de confusién y mezcla imprecisa con el diverso sentido que estas nociones alcanzaran después, en el iusnaturalismo racionalista
[originado en ambitos calvinistas -y la adversa reaccion arminiana de la que participé Hugo Grocio (vid. misma op.cit., pp. 229 y ss)-, y luteranos -en
el caso de Pufendorf (op.cit., pp. 499y ss.)-, pero bajo una predominante influencia cartesiana], el empirismo lockeano o la ilustracién enciclopedista,

particularmente en torno a la idea del contrato social.

8 Hobbes ya hizo descansar toda su construccion sobre la afirmacién de un “estado de naturaleza” (‘guerra de todos contra todos”)y un “contrato social”
generador del “gran Leviathan™ vid. Nemo, Ph., op.cit., pp. 139-154. Pero el pactismo o contractualismo como origen de la sociedad y del Estado llegé a

ser lugar comun.

' «La doctrina del Derecho natural individualista opone violentamente el individuo al Estado; el Derecho debe defender los derechos innatos del hombre,
y toda desconfianza hacia el Estado parece justificada. El Derecho civil privado se enfrenta con el Derecho del Estado u orden politico, y se le caracteriza
como ‘libertad que cada uno tiene de conservarse en su estado” (Spinoza (1632-1677), Tractatus theologico-politicus, capitulo 16...). Esta doctrina alcanzara,
por medio de Kant y Fichte, un influjo extraordinario, que continua hasta nuestros dias» (De Castro y Bravo, F,, Derecho civil de Esparia, cit., p. 83). Para
una aproximacion al modo en que el mismo Spinoza justifica el omnimodo poder del Estado en virtud de la doctrina del pacto, vid. Morales, C., Baruch

Spinoza: Tratado teolégico-politico, Magisterio Espafiol, Madrid, 1978, particularmente pp.214-216 y 219-220, 223,238 y 240 y ss.

Una sucinta referencia a la concepcion de Hegel sobre el Estado como «realidad efectiva de la idea ética», que «eny por si es la totalidad ética» en Meilan
Gil, J.L., <Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del Derecho publico espafiol» en A&C Revista de Direito administrativo & Constitucio-
nal, 38, Ed. Forum, Belo Horizonte, 2009, pp. 13 y ss., reproducido en su libro Categorias juridicas en el Derecho administrativo, lustel, Madrid, 2011, p. 179,
nota 532.
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sus fines contrapuestos: la persona humana, fines individuales, el interés particular, egoista incluso,
en no pocas formulaciones; el Poder publico, el interés general, el interés colectivo, en el que, en las
versiones mas extremas -Rousseau-, quedarian absorbidos los derechos e intereses individuales,
particulares, por decision colectiva -la voluntad general-, con la que incluso las minorias inicialmen-
te discrepantes habrian de identificarse?. La socializacién no seria sino un proceso de transvase de
intereses individuales contrapuestos a intereses generales a cargo del Estado, Unico modo de paci-
ficar la “guerra” entre aquellos, lo que explicaria el constante crecimiento relativo de los Poderes pu-
blicos y de los intereses generales a su cargo y la reduccion progresiva del ambito de las libertades
individuales, objeto siempre ademas de sospecha de ejercicio egoista y antisocial.

Seguro que estas consideraciones evocaran en los oyentes o lectores experiencias cotidianas de
debates intelectuales, juridicos, sociales y politicos en los que aparece de diversas maneras como
trasfondo esta trascendental problematica. No son ficciones artificiosas. Son ideas que forman
parte, también hoy, de tantas propuestas relevantes o subyacen a ellas, y que afloran a veces, de
modo explicito o implicito, en expresiones constitucionales, legales, judiciales, doctrinales, de los
medios de comunicacion, y del diario discurrir de la vida cultural, econémica, social y politica.

En verdad, como escribio, frente a Rousseau, uno de los mas ilustres maestros que han ense-
Aado en esta Universidad de Piura, dejando indeleble huella de su consistente humanismo,
sélidamente cristiano, Vicente Rodriguez Casado, «sélo si el hombre es sociable por natura-
leza, autoridad y libertad son términos complementarios; si no lo es, son contrapuestos»?2
Y. como dejara escrito D. Manuel Colmeiro en las primeras lineas de su memorable Derecho
administrativo espafiol, en 1850 -editado por Calleja, por cierto, a la vez en Madrid, Santiago y
Lima-, «la sociedad no fue adquirida ni premeditada: el sistema de las convenciones o pactos,
como origen y fundamento de la asociacion civil, repugna a las leyes de la creacién, porque
supone contingente lo que en su esencia es necesario. La sociedad coexiste y coexistié siem-

2 Cuando se muestra empefio por aclarar que “el interés general no es el interés de la Comunidad, considerada como entidad distinta de los que la compo-
neny superior a ellos, sino simplemente un conjunto de necesidades humanas” (Rivero, J. Droit administratif, 13°éd., Dalloz, Paris, 1990, p.13), parece quererse
salir al paso de pretensiones como las que derivan del planteamiento de Rousseau, cuya construccion habia sido ya fuertemente criticada por Duguit,
L. (vid. Soberania y libertad, cit. supra, pp. 164, 167, 168) considerandole sin ambages «iniciador de todas las doctrinas de dictadura y de tirania, desde las
doctrinas jacobinas de 1793 hasta las doctrinas bolcheviques de 1920» (op. cit., p. 214). Es la paradoja de cémo el individualismo puede llevar al totalitarismo
estatal (ibid.), aunque es notable que precisamente la «finalidad antiautoritaria, contraria a la idea de poder» que movié a Duguit a construir su teoria del
servicio publico, no hizo sino «reforzarla» (Meilan Gil, J.L,, «<El servicio publico como categoria juridica», Cuadernos de Derecho publico, 2,1997, p. 82, con cita
de E. Pisier-Kouchner, Le service public dans la théorie de I'Etat de Léon Duguit, Paris, 1972). Jacques Maritain, en Tres reformadores..., cit., p. 112, se refiere,
por su parte, al mito del panteismo politico inherente a la tesis de la voluntad general de Rousseau, «/a voluntad propia del Yo comtn, engendrado por el
sacrificio que cada uno ha hecho de si mismo y de todos sus derechos en el altar de la ciudad.» fruto -dice el filésofo francés que participo, como se sabe, en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos- de un «Cristianismo corrompido» (pp.117 y ss), que «consumé la inaudita operacion iniciada por Lutero
(..)y terminé de naturizar el evangelio» (p. 122). Sobre la relacién de Rousseau con el despotismo, vid. también Carpintero Benitez, Francisco, «La dimensiéon

publica de las personas», en Angela Aparisi Miralles (ed.), Ciudadania y persona en la era de la globalizacién, Comares, Granada, 2007, pp.66-68.

22 Rodriguez Casado, V., Origenes del capitalismo y del socialismo contemporaneo, Espasa Calpe, Madrid, 1981, p. 161.
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pre con el hombre, y es una condicién inviolable de su triple naturaleza como ser fisico, moral
e intelectual a un tiempo. El hombre tiene horror al aislamiento, porque fuera de la sociedad
no ve sino la nada, y su espiritu se agita dolorosamente en el vacio». Y, en fin, «asi como la so-
ciedad naci6 con el hombre, asi el poder aparecié cuando la sociedad».

Itinerario personal en el rechazo de la contraposicién teleolégica

Personalmente hube de encarar toda esta gran cuestion desde hace muchos anos, cuando, por
exigencias del sistema que entonces imperaba aun en Espana para acceder a las catedras univer-
sitarias y también por propia inquietud intelectual, emprendi la tarea de comprender y definir lo
que sea en realidad el Poder publico, el Derecho publico y mas en concreto el Derecho adminis-
trativo. En las muchas lecturas que hube de hacer de quienes se habian ocupado de esto, parti-
cularmente en Espaia y Francia, pero también en Italia, en Alemania y algunos otros paises, aflo-
raba constantemente la problematica nuclear a que aqui me estoy refiriendo, aunque no siempre
los autores se muestren conscientes de ella. El interés general corresponde a lo publico, al Estado,
al Poder publico; los particulares, los sujetos privados, los ciudadanos, las entidades sociales van
a “lo suyo”, a sus intereses individuales, particulares. El Derecho publico atiende al interés general
y el privado a los intereses particulares, y, por supuesto, se oponen.

Ya en nuestra Introduccion al Derecho Administrativo, en 1986, tratamos de mostrar los erro-
res de este planteamiento y sus graves consecuencias en el orden social, juridico y politico.
Hemos vuelto después, de diversas formas, sobre ello. A medida que el tiempo ha pasado
y hemos ido acumulando algun mayor conocimiento y experiencia -a la vista del devenir
histérico-social de estas tres décadas- se ha incrementado nuestra conviccién sobre la im-
portancia de desmontar las falacias en que incurre todo ese planteamiento, tan arraigado,
explicita o difusamente, en tantos paises, para avanzar en la implantacién y consolidacion de
Estados sociales y democraticos de Derecho que lo sean efectivamente, en bien de la mayor
plenitud vital posible de cuantas personas forman parte de las sociedad, sobre la base de la
dignidad que les es inherente, fundamento de su libertad y de su responsabilidad social. No
hace todavia muchos afios pudimos detenernos asi, destacadamente, en algunas reflexiones
sobre «Derecho publico y Derecho privado, disyuntiva determinante para el Estado de Dere-
cho»?®* y mas recientemente hemos ofrecido otras al X Congreso de las Academias Juridicas

% Discurso de ingreso en la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valladolid, 23 de octubre de 2009. Publicado también como dos articulos
sucesivos en la revista digital Revista General de Derecho Administrativo, iustel.com: “Derecho publico y Derecho privado, disyuntiva determinante para
el Estado de Derecho”, nim. 26 (2011), pp. 1-26,y “El régimen necesariamente juridico-publico de los bienes, contratos, personal y entes instrumentales
de los Poderes publicos”, nim. 27 (2011), pp. 1-46. Asimismo en dos partes, en la Revista Peruana de Derecho Publico, nims. 21/2010, pp. 13-56, y 22/2011,
pp. 15-47. Reproducido integramente también en la revista argentina Derecho Administrativo (Revista de doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica),
Abeledo-Perrot, 105 ( 2016), pp. 565-613.
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de Iberoamérica, que acaban de ser publicadas, «Para evitar la degradacién del Estado de
Derecho»?.

Mucho se ha escrito, en efecto, sobre el interés general y desde enfoques y perspectivas hete-
rogéneas. No es el momento de hacer un inventario. Ni siquiera sera posible evocar sino alguna
de las muchas posiciones y propuestas. Me resultara particularmente grato mencionar las que
he ido detectando, con no poca satisfaccion, como coincidentes o préoximas a la que formularé.
Para ajustarme a los caracteres de esta reflexion, con todo, me limitaré a algunas consideracio-
nes conceptuales, con alguna escueta referencia a datos juridico-positivos y doctrinales, y a los
solos efectos principalmente de tratar de esclarecer el papel del interés general en la relacién
entre personas privadas o entidades sociales y los Poderes publicos, el Estado en su sentido
mas amplio.

Interés general y bien comtin

Dejaré fuera la cuestion de si el lenguaje de los infereses no deja de arrastrar consigo una pesada car-
ga distorsionante de utilitarismo subjetivista, que aconsejaria volver a un uso preferente del lenguaje
clasico y mas objetivamente ontoldgico de los bienes?, por mas que a la postre también estos hayan
de ser comprendidos y apreciados como tales, intelectualmente y con las demas dimensiones de
su ser, por las mismas personas humanas, percibidos, vistos como lo que realmente les interesa, en
suma. Seguramente hablar de bien comtn contiene evocaciones mas realistas y objetivas -que invitan
a atender a la verdad de las cosas- que hacerlo del interés general. Pero cabe también una compren-
sion de éste en términos objetivos, realistas, con los mismos significados del bien comun, aunque, por
sus mismas connotaciones semanticas, no deja, sin embargo, de tener la ventaja de alertar sobre la
necesidad practica de que lo que sea el bien, y en concreto el bien comun, sea ademas aprehendido o
reconocido como tal por las mismas personas humanas para las que, por eso mismo, habra de ser, en

2 Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 198 (2019).

25 Una exposicion de la contraposicion, con amplia base bibliografica, en Deswarte, Marie-Pauline, «Intérét général, bien communy», Revue du droit public

et de la science politique en France et & I'étranger, 5,1988, pp. 1289-1313.
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efecto, util, y en concreto de utilidad comtn o general®. Estas eran, por cierto, las palabras empleadas
-nada menos que en el primer tercio del siglo VII- por el gran San Isidoro de Sevilla cuando, hablando
de la ley en sus Etimologias, diria que «no ha sido escrita para provecho particular de nadie, sino para
utilidad comuin de los ciudadanos», lo que, unos siglos mas tarde, recordaria Santo Tomas de Aquino
para justificar que la ley ha de ordenarse siempre al bien comun, de modo que cualquiera de sus pre-
ceptos «sobre actos particulares no tienen razéon de ley sino en cuanto se ordena al bien comun»?’.

Concepto de interés general

Con elevada autoridad se ha proclamado en los afos sesenta del siglo XX como bien comun «el
conjunto de condiciones de la vida social que hacen posible a los grupos y a cada uno de sus
miembros el logro mas pleno y mas facil de la propia perfeccion»?®. Y ;no sera eso mismo el interés
general? ;Qué otra cosa podria significar realmente éste?

Mas ciertamente, ;qué o cuales son esas condiciones sociales que hacen posible al ser huma-
no el logro mas pleno y facil de su plenitud como individuo personal y en su integracién en las
distintas formaciones sociales que van desde el matrimonio y la familia a las diversas formas
que adoptan las agrupaciones sociales voluntarias -privadas- u obligadas-publicas?®?

Las dificultades de determinar con sentido unitario lo que sea en realidad el interés general y una
buena parte de las discusiones sobre su alcance, derivan, en realidad, de esa relativa indetermina-

% En ladoctrina italiana, Giampaolo Rossi ha recordado los mas notables diversos intentos definitorios de la nocién juridica de interés, de la doctrina alemana (von
Ihering, principalmente) e italiana (Carnelutti, Gasparri, Jaeger, Donati o Rocco), encontrando en ellos una oscilacién hacia una polaridad subjetiva (es interés lo
que se advierte como tal por un sujeto) o hacia otra objetiva (el interés como algo independiente de que sea querido como tal) o simplemente como algo que
determinan las normas. Y él propone como nocién de interés, citando a Falzea y a Pugliatti, “la relacién entre un sujeto y un bien” -que califica como «sustancial»
y no meramente psicolégicamente subjetiva-, a la vez que entiende por “necesidad” «la percepcion subjetiva del interés que no es susceptible de ningtin canon
de evaluacién» y «por eso no tiene valor juridico» (Introduzione al diritto amministrativo, G. Giappichelli, Torino, 2000, pp. 61-64). Emilio Betti lo ha conceptuado en
el plano juridico como «exigenza di beni o valori da realizzare o da protegeré del mondo sociale» [voz «Interesse (Teoria generale)» en Novissimo Digeto ltaliano,
VIII, UTET, Torino, 1965, p. 839]. En realidad, en efecto, el interés, en el sentido en que se emplea aqui -sin perjuicio de acepciones mas especificas que pueden
ser relevantes a unos u otros efectos legales- nos parece ser lo que tiene razén de bien, de fin bueno, de satisfacciéon de una necesidad, sea para cada individuo o
entidad social (interés individual y particular), sea para una determinada agrupacion de personas o conjunto social (interés general o comun), lo que puede ser,
en efecto, comprendido en perspectiva objetiva o subjetiva: aqui primaremos la consideracion objetiva, aun sin desconocer la importancia de la subjetiva, como

cuando nos referiremos a la diversidad de posibles modos de entender lo que sea el interés general o incluso el individual y particular.
27 Tomas de Aquino, Summa Theologica, I-11°¢, qu.90, art.2 (http://hjg.com.ar/sumat/index.html).

28 Concilio Vaticano /I, Constitucion Pastorial” Gaudium et Spres” sobre la Iglesia en el mundo actual, n. 26. Hemos sustituido por la palabra grupos la traduccién
oficial por asociaciones de la palabra original en latin coetus (coetibus, dice en dativo plural el texto) que resulta reductora; la version francesa traduce mas
apropiadamente por groupes y la inglesa por social groups; la italiana, por gruppi; la alemana, por Gruppen. La idea es de “conjuntos sociales”. El texto cita

al Papa Juan XXIII, Litt. Encycl. Mater et Magistra: AAS 53 (1961), p. 417. Se hace eco de esta difundida definicion Deswarte, M*.P,, op. cit supra, p.1297.

22 Esobvio que no todas las formas de agrupacién humana -social- requieren su personificacion, pero se encontrara una explicacion del caracter voluntario
u “obligatorio” que diferencia a las agrupaciones sociales privadas y publicas, en nuestro estudio «Fundamento y delimitacién de las personas juridicas

publicas», Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (RGLJ), 3 (2011), pags. 405-415.
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cion, en efecto, de lo comprendido o requerido por él, al igual que de lo implicado en concreto por
el bien comun.

Gradacion y diversidad en el interés general

Algo que podremos convenir de inmediato es que no hay, evidentemente, un solo modo de en-
tender en concreto lo que sea el interés general o el bien comun, universalmente valido para todo
tiempo y lugar, por mas que siempre hayan de responder al concepto general que queda dicho.
Qué duda cabe, de entrada, que, refiriéndonos a ese «conjunto de condiciones de la vida social»
que son propias del interés general -como del bien comun- podremos hablar de un mayor o menor
interés general-lo mismo que de un mayor o menor bien comun, y no vamos a seguir haciendo esta
equivalencia entre interés general y bien comun que ya debe quedar subentendida en adelante
con los matices que quedan indicados-, de modo que, ciertamente, tales o cuales condiciones de
la vida social hagan posible y sirvan por tanto a la posibilidad de que las personas humanasy los
grupos en que se integran puedan lograr sus legitimos fines, pero no todas con el mismo grado
de importancia, ni de efectividad ni de plenitud. Y, siendo posibles diversos grados de interés ge-
neral, qué duda cabe de que se podra hablar también de un interés general o de unos intereses
generales superiores en todo o en parte a otros intereses también generales. Y no sélo porque,
como es obvio, el interés general de colectividades inferiores o menores habra de integrarse en el
de las superiores o mas ampilias, y en el mismo nivel colectivo o social un interés general sectorial
haya de integrarse también adecuadamente en un interés mas general, sino porque incluso en
ese mismo nivel social y tratdndose del mismo tipo de interés general -sectorial o mas general-
sus condiciones determinantes podran producirse con uno u otro grado de perfeccién o plenitud.

El interés general como salvaguarda de las libertades y satisfaccion cumplida de los derechos
fundamentales de todos en su debida conjuncion.

Pero, a la postre, en qué consisten las «condiciones de la vida social que hacen posible a los gru-
pos y a cada uno de sus miembros el logro mas pleno y mas facil de la propia perfeccion».

El mejor desarrollo y profundizacion contemporaneos de toda la doctrina de los derechos huma-
nos, es decir de las libertades y derechos fundamentales requeridos por la dignidad de la persona
humana, a partir destacadamente de la terminacién de los horrores de la Il Guerra Mundial, de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 y de todos los convenios, pactos y acuer-
dos internacionales que la han ido concretando y aplicando, asi como por su reconocimiento pro-
gresivo en las Constituciones y por las diversas instancias jurisdiccionales nacionales e internacio-
nales, permite proponer hoy que, al menos por lo que toca al plano propiamente juridico y, por
tanto, también en el de la organizacion politica o del Poder publico, las mencionadas condiciones
sociales en que ha de traducirse o expresarse el interés general no son sino las requeridas para
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el respeto y satisfaccion de los derechos humanos, de las libertades y derechos fundamentales
de cuantos forman parte de la sociedad. Hace anos afirmamos ya, por eso, con rotundidad que
«la salvaguarda y efectividad de los derechos fundamentales» es «el componente esencial y en
ultimo extremo, directa o indirectamente, el Unico del interés general»*°.

Es significativo a este respecto lo que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
ha ido reconociendo como «razones de interés general» -algunas calificadas incluso de «<imperiosas»
que pueden justificar, si se da la debida proporcionalidad, intervenciones y limitaciones de libertades
y derechos: entre ellas «figuran las normas profesionales destinadas a proteger a los destinatarios del
servicio®, la protecciéon de la propiedad intelectual®?, la de los trabajadores®, la de los consumidores®,
la conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional®, la valoracién de las riquezas arqueolo-
gicas, histoéricas y artisticas y la mejor difusion posible de los conocimientos relativos al patrimonio
artistico y cultural de un pais*®»*7, o una politica cultural en el sector audiovisual restrictiva de algunas
practicas publicitarias para salvaguardar el pluralismo en la libertad de expresion®. Bien mirado -aun-
que la referencia no sea exhaustiva-, lo que se trata de proteger con esas «razones de interés general»
son siempre derechos reconocidos como fundamentales en no pocos ordenamientos.

8

«Principios generales del Derecho administrativo constitucionalizados en el Derecho espafiol» en AAVV., Los principios en el Derecho administrativo ibe-
roamericano (Actas del VIl Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, Valladolid-Salamanca, septiembre 2008), Junta de Castillay Leén, Netbiblo,

Santa Cristina Oleiros (La Corufia) 2008, p. 398.

STIUE de 18 de enero de 1979, Van Wesemael, asuntos acumulados 110/78 y 111/78, ap. 28.

STIUE de 18 de marzo de 1980, Coditel, 62/79.

SSTIUE de 17 de diciembre de 1981, Webb, 279/80, ap. 19; de 3 de febrero de 1982, Seco/Evi, asuntos acumulados 62/81y 63/81, ap. 14; de 27 de marzo de
1990, Rush Portuguesa, C-113/89, ap. 18.

SSTIUE de 4 de diciembre de 1986, Comisién/Francia, 220/83, ap. 20; Comisién/Dinamarca, 252/83, ap. 20; Comisién/Alemania, 205/84, ap. 30; y Comisién/
Irlanda, 206/84, ap. 20; de 26 de febrero de 1991, Comision/Italia, C-180/89, ap. 20,y Comision/Grecia, C-198/89, ap. 21; y de 25 de julio de 1991. En la misma
linea se situara la STJUE de 25 de julio de 1991, Gouda, C-288/89, ap.27

STIUE de 26 de febrero de 1991, Comision/ltalia, cit., ap. 20

% SSTIUE de 26 de febrero de 1991, Comision/Francia, C-154/89, ap. 17, y Comision/Grecia, cit., ap. 21.

Cfr. SSTIUE Gouda, C-288/89, cit., ap. 14 y Comision c. Paises Bajos, C-353/89, también de 25 de julio de 1991, ap.18.

8

SSTIUE Gouda, C-288/89, aps. 21y ss.y Comision c. Paises Bajos, C-353/89, ap. 29 y ss.. Hay, desde luego, otras razones de interés general reconocidas
como tales en la jurisprudencia comunitaria, aunque cabe advertir que ni el mantenimiento de la buena reputacién del sector financiero internacional
o la prevencién del fraude aparecen mencionadas en ninguna de estas dos sentencias, contra lo dicho por algun autor (Renaudineau, G., «L'intérét gé-

néral», en Auby, J.-B. (dir.), L'influence du droit européen sur les catégories du droit public, Dalloz, Paris, 2010, p. 311).

% Asien la Constituciéon Espanola, arts. 36 (que obliga a la ley a regular las profesiones tituladas, sin duda para proteger diversos derechos fundamentales
amparados por otros varios preceptos constitucionales: a la defensa y asistencia de letrado [art. 24.2], a la educacion [art. 27], a la salud [art. 43], a la
vivienda [art. 47], a los consumidores y usuarios [art. 51], etc.), 33 (que protege el derecho a la propiedad privada, en relacién con el 149.1.9%, que se refiere
expresamente a la propiedad intelectual), 28, 35, 37, 40 a 42 (derechos de los trabajadores), 51 (derechos de los consumidores y usuarios), 46 (derechos

relativos a la conservacion y enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de Espaiia).
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En la doctrina espanola, José Luis Meildn, primero“°, y Jaime Rodriguez-Arana, después, mas por
extenso, siguiendo a su maestro*, se han aproximado notablemente a la tesis que ahora soste-
nemos, y el profesor Garcia de Enterria, bien que ocasionalmente, con motivo de discutir la re-
gulacion legislativa de las medidas cautelares en la Jurisdiccion contencioso-administrativa, ya
acerté también a senalar en los anos noventa como «algo meridianamente claro, que el princi-
pal interés publico esta en asegurar “la dignidad de la persona (y) los derechos inviolables que le
son inherentes”, como proclama, sin la menor ambigliedad, el articulo 10.1 de la Constitucion»*2,

El Tribunal Constitucional espanol, por su parte, ha llegado a afirmar, ya en sus primeros ainos, en
efecto, como ha recordado Meilan®, en sentencia 93/1984, de 16 de octubre, que hay un «destacado

“ En «Intereses generales e interés publico...», cit., pp. 184 y 186 ha hablado de los derechos fundamentales (pero limitandolos a estos efectos a los incluidos en
el capitulo 2° del Titulo | de la Constitucién, dejando fuera al comun de los derechos prestacionales econémicos y sociales) como «nucleo irreductible de los
intereses generales», o de que «/0s derechos fundamentales forman parte de los intereses generales, constituyen su “nucleo duro”, que los poderes publicosy, en
concreto, la Administracion, han de servir, no solo respetandolos, sometidos a ellos por ser Derecho, sino como guia de su actuacion para hacer que sea ‘realesy
eficaces” [sic] en la expresion del art.9.2» de la Constitucién Espafiola, y de que el interés general es «definido primariamente por los derechos fundamentales»;
pero la nocién de interés general, a la vez, en su concepto, les excede, y puede tener otros contenidos, si bien en la p. 190 no deja de vincularlos a «los principios
rectores de la politica social y econémica que, aunque no recogen derechos fundamentales, han de informar la actuacion de la Administracion». En realidad
-sefialamos aqui- tales principios se traducen en una serie de derechos, que estan determinados por el capitulo tercero del Titulo |, dedicado en su integridad
a los derechos fundamentales en sentido amplio, entre los cuales habria que incluir, por tanto a dichos derechos econémicos y sociales.

Meilan insiste en las mismas ideas en las conclusiones del citado ensayo, p. 205 y, en su ultima obra, abundando en lo ya también expuesto en las pp.
192y ss. del trabajo que acaba de citarse, dice, en términos analogos a otros autores, que «los intereses generales estan vinculados al Derecho» de modo
que «el interés general ha de coincidir con lo que es conforme a Derecho, y, por tanto, en ultimo término, a la Constitucién», y vuelve a afirmar que «los
intereses generales determinados por el legislador o a su amparo por el Gobierno no pueden, por ello, vulnerar el contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona, dado el valor constitucionalmente reconocido» (Derecho administrativo revisado, Andavira, Santiago de Compostela, 2016,
pp. 45-46). Los derechos fundamentales serian entonces un limite pero no el contenido mismo del interés general, sin tener en cuenta ademas, quizas,
suficientemente en la expresion, que tales derechos fundamentales, aunque se proclamen e incluso acoten en su contenido esencial a nivel constitu-
cional, no agotan su contenido y exigencias en lo determinado a nivel constitucional, sino que se concretan y proyectan y pormenorizan en multiples
exigencias juridicas por la ley y el resto del ordenamiento (vid. nuestro estudio «Cuestion de fondo y presupuestos procesales en el recurso especial de
amparo», REDA, 36 (1983), 39-78) y es a todo su contenido al que estan positivamente -no sélo negativamente- vinculadas las Administraciones publicas

-incluso en ambitos discrecionales o con margen de apreciacién- y los Jueces que las controlan juridicamente.

e

Vid. el amplioy reiterado hincapié que ha hecho en que el concepto de interés general tiene «una inextricable conexién con los derechos fundamentales,
con la misma dignidad del ser humano, pues en ultima instancia, el principal y primordial interés general de cualquier Estado que se defina como social
y democratico de Derecho es la garantia, proteccion y promocion de los derechos fundamentales de la persona» (Interés general, Derecho Administrativo
y Estado del Bienestar, lustel, Madrid, 2012, pp. 16-17). Lo repite en términos similares en varios otros lugares del libro citado, en el que incluso su apartado
IV esta dedicado a «El interés general como categoria central del Derecho Administrativo y los derechos fundamentales». No deja claro, con todo, el
alcance preciso que tengan, para la nociéon misma del interés general, las importantes conexiones que reconoce. Con similares ideas, junto con Enrique
Rivero Ysern, ha publicado después Con miras al interés general, Derecho publico global/INAP, Madrid 2014. Vid., en el ambito colombiano, en conexién
intelectual con Rodriguez-Arana y Enrique Rivero, Lépez Pefa, Eduardo Leandro, Dilema del interés general en el Derecho Administrativo, Aranzadi,

Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2018, que apunta, sin embargo, sélo limitada y parcialmente a los derechos fundamentales.

&

Cfr. Garcia de Enterria, E., «La consolidacion del nuevo criterio jurisprudencial de la “apariencia de buen derecho” para el otorgamiento de medidas cau-
telares. Silencio administrativo y apariencia de abuso de ejecutividad» Revista Espariola de Derecho Administrativo, 70 (1991), pp. 255 y ss., reproducido
en el libro de este autor La batalla de las medidas cautelares, Civitas, Madrid, 1992, pp. 189 y ss. (la cita en la p. 206), cuya 3 ed., Civitas-Thomson, Madrid

2004, pp. 231y ss. contiene la cita en p. 246.

“  Meilan Gil, J. L. «Intereses generales e interés publico...», cit., p. 185.
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interés general que concurre en la proteccién de los derechos fundamentales», aunque la afirmaciéon
entonces se quedd en eso y como algo obiter dictum. En este pronunciamiento se incluye, pues, la
proteccién de los derechos fundamentales, como es bien l6gico, en el interés general, pero evidente-
mente no se llega a reconducir este a aquélla.

En Francia, sin duda en la senda de la tesis de Linotte de 1975%, se ha advertido también que «la prose-
cucion del interés publico [entendido como sinébnimo del interés general] no debe ni puede hacerse
contra los derechos y libertades de cada uno sino con vistas a su plena expansion»*.

En cualquier caso, la identificacion del interés general con el debido respeto de las libertades
y la necesaria satisfaccion de los demas derechos fundamentales, en su adecuada conjuncion
reciproca, puede permitir mantener la relevancia del concepto, depurado de las connotaciones
estatalistas y arbitrarias que han podido nutrir lo que algunos han llamado criticamente “la ideo-
logia del interés general” como supuesto fundamento de unos Poderes publicos y en particular
de una Administracion publica de tonos autoritarios o despéticos, al servicio, en la interpretacion
marxista, de las clases dominantes“®.

Todo orden social y politico basado en libertades y derechos no puede sino basarse a lavez e
inseparablemente en los correspondientes deberes, sirviendo simultadneamente a la dimension
individual y social de toda persona humana.

Situar la clave en las libertades y derechos fundamentales no comporta aceptar el individualismo
y situarse en un planteamiento centrado exclusivamente en la dimensién de lo exigible por cada
persona para si, ajeno, por tanto, a la dimensién social solidaria esencial a toda persona humana.
Ademas de la afirmacion contenida en el art. 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
segun la cual, todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros, ha de
advertirse que el importante art. 29 de esta misma Declaracion Universal afirma con rotundidad,
casi a modo de cierre, que toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, pues que sélo en
ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad, y enseguida, al referirse a las limitaciones
que sujetan a toda persona en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, dira que
seran las establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los de-

“  Recherches sur la notion d’intérét général..., cit. supra.
% Linotte, D, Mestre, A, Romi, R., Services publics ..., cit., p. 51 (trad. esp mia).

4 Cfr. D'Argenio, Inés, «La ideologia estatal del interés general en el Derecho administrativo», Derecho Administrativo (Buenos Aires), 59 (2007), pp. 67-111.
La autora glosa y analiza las principales obras francesas sobre el tema y en particular la de Rangeon de 1986, cit. supra. Se refieren también, aun muy
sucintamente, a los planteamientos politicos marxistas que habrian tratado de desmitificar la ideologia del interés general, Linotte, D., Mestre, A, Romi,

R., Services publics ..., cit., pp. 50-51.
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rechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y
del bienestar general en una sociedad democratica.

Es decir, y como es légico, las libertades y derechos fundamentales de cada cual no pueden sino
connotar a la vez, por si mismos, en cuanto corresponden basicamente por igual a todos, debe-
res y obligaciones para con los demas, titulares a su vez de esos mismos derechos y libertades, y
responsables igualmente de los dichos deberes y obligaciones. Toda persona, de uno otro modo,
con una u otra amplitud, ocupara siempre a la vez la posicién activa de sujeto titular de liberta-
des y derechos fundamentales inherentes a su dignidad personal, y la pasiva de sujeto gravado
con deberes y obligaciones de respetar y posibilitar o satisfacer de manera efectiva las libertades
y derechos fundamentales de otras personas. Es algo esencial al entrelazamiento interpersonal
en que la sociedad consiste, y a la alteridad consustancial a toda realidad propiamente juridica:
no existen derechos, situaciones juridicas activas de ningun tipo -de libertad o prestacionales-
sino con respecto a otras personas, sobre las que habran de recaer los correspondientes deberes
o situaciones juridicas pasivas. Hablar de derechos connota siempre necesariamente hablar de
deberes en la misma medida.

El interés general resulta y requiere en gran medida de actuaciones privadas, propias de las per-
sonas humanas, individualmente o agrupadas voluntariamente en multiplicidad de formas de
colaboracién y organizacion, que se llevan a cabo en ejercicio de sus libertades fundamentales
y que normalmente tratan de satisfacer, incluso principalmente, sus legitimos fines e intereses
particulares.

El interés general viene a estar constituido, deciamos, por el conjunto de condiciones sociales
requeridas para que en verdad se respeten y puedan satisfacerse de modo efectivo los derechos
humanos de cuantos forman parte de la sociedad, tanto sus libertades como sus derechos fun-
damentales prestacionales. Todo lo que contribuye a la efectividad de las diversas libertades
publicas y de la posibilidad de adecuada satisfaccién de las necesidades vitales que son objeto
inmediato o mediato de los derechos fundamentales prestacionales, es de interés general. El
respeto habitual de unas personas por otras y por sus bienes, la puesta a disposicién de otros de
alimentos, medicamentos, vestido, restauracion, alojamiento o vivienda, medios y servicios de
transporte, servicios de asistencia sanitaria y de cuidados personales, energia en cualquiera de
sus formas, educacion y ensefanza, posibilidades de empleo o trabajo, asesoramientos técni-
cos, econémicos, juridicos o de cualquier otra rama del saber, o, en fin, servicios de informacién
o comunicacion, actividades culturales, religiosas y de culto, etc., o, desde luego, la constitucion
de nuevas familias sobre verdaderos matrimonios o la consistencia, vigor y unidad perdurable
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de las existentes; todo eso es de interés general, en uno u otro grado*’, porque es con todo eso
como pueden satisfacerse los diversos derechos fundamentales mediata o inmediatamente,
sentarse las bases que posibilitan un ejercicio efectivo de las libertades o bien contribuir a su
debido respeto. Y bien evidente resulta que, de suyo, y de hecho en las sociedades desarrolladas
actuales en una amplisima medida, todas esas conductas y actividades, que, hemos dicho, son
de indudable interés general, incluso imprescindibles para el interés general, son llevadas a
cabo por sujetos particulares, privados, por personas humanas, por si mismas, individualmente,
en colaboraciéon voluntaria entre varias, o asociandose y formando organizaciones asimismo
voluntarias que potencian sus posibilidades de eficaz actuacién: son, en suma, actividades pri-
vadas, de iniciativa y realizacién privada, por mas que tengan una relevancia social incuestio-
nable y sean por eso de interés general. Y son por ello mismo a la vez, cabalmente, ejercicio
efectivo de unas u otras de las libertades fundamentales. No pocas de entre ellas son incluso
exclusivamente propias de éstas y por tanto solo pueden llevarlas a cabo las personas indivi-
duales como tales, y, por tanto, privadas, particulares®. Y, de entre las que nos les sean exclusi-
vas, si unas u otras les fueran sustraidas a los sujetos privados -individuos y entidades sociales
libres- se restringirian o impedirian esas libertades en la misma medida, lo que, de no estar
proporcionadamente justificado en necesidades superiores del interés general, esto es en una
salvaguarda de otras libertades o derechos fundamentales mas relevantes o de mas personas,
que no fuera razonablemente posible alcanzar con medios menos restrictivos de esas liberta-
des, se iria directamente contra el propio interés general porque lesionaria dichas libertades sin
causa suficientemente justificada.

Ya se ve, pues, que no solo es que el interés general no sea algo propio en exclusiva del Estado,
de los Poderes publicos y de sus actuaciones o de lo que las requiera. En rigor no cabe separar
al interés general del legitimo interés particular, individual o privado, que es buscado mediante
actos o actividades que ponen a disposicion de otras personas, determinadas o indetermina-
das, bienes o servicios de toda indole que pueden satisfacer sus necesidades, objeto directo o
indirecto de sus derechos fundamentales, o de los que se desprenden indirectamente benefi-
cios -las llamadas externalidades positivas- para unas u otras personas del conjunto social y por
tanto para la sociedad misma. Las actividades privadas o de iniciativa social libre, con alguna

“7 " Ya lo observaba hace muchos afios, en particular para toda actividad econémica, porque “todos los productores rinden servicio al interés general”, el
profesor Marcel Waline, quien afiadia, con toda légica, que no ya por eso todas esas actividades -citaba en concreto, a modo ejemplo, las panaderias- han
de ser tenidas propiamente por servicios publicos, en cuanto actividades sobre las que la autoridad publica toma la iniciativa y, cuanto menos, se reserva
un control superior, si es que no las gestiona ella misma (Droit administratif, 7¢ éd., Sirey, Paris 1957, pp. 588 y 589), porque la iniciativa privada no las lleva
a cabo de hecho o no puede llevarlas a cabo en condiciones satisfactorias y ha de satisfacerse el correspondiente interés general (como decia en la 6 ed.

de la misma obra, de 1952, p. 308).

3

Basta pensar en actuaciones tan exclusivas de las personas humanas individuales como las constitutivas de verdaderos matrimonios o generacién en
ellos de nueva prole; o tantas otras en que se ejercen las libertades de expresién o de creacién y aplicacioén cientifica, técnica o artistica, aunque pueda

contratarse libremente su ejercicio en favor de otros sujetos privados o publicos que eventualmente asuman sus expresiones.
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incidencia en terceros, efectuadas de conformidad con el orden juridico -y mas plenamente
aun si ademas se conforman plenamente al orden moral no comprendido en el juridico*- son,
de suyo, de interés general, contribuyen a él; en una u otra medida, son de un interés general
de algun grado®.

AUun mas: puede afirmarse que solo puede satisfacerse el interés general cumplidamente en
muchos aspectos mediante actividades privadas: aquellas que, pudiendo ser sélo realizadas
por sujetos particulares, redundan en el interés general, y todas las que, en fin, por ser expre-
sion de derechos fundamentales de libertad, que forman parte del interés general mismo, en
su justa integraciéon con todos los demas del conjunto de quienes componen la sociedad, se
satisfacen precisamente con su ejercicio y en tanto no son indebidamente condicionados o
restringidos.

El error de oponer totalmente interés general e interés particular, vinculando el primero al Poder
publico y el segundo a las personas humanas individuales y a sus agrupaciones sociales voluntarias

Hay que distinguir, pues, interés general e interés particular pero es falaz contraponer u oponer
drasticamente interés general e interés privado como realidades necesariamente separadas y
enfrentadas®, maxime si el interés general se atribuye Unicamente -en linea con Rousseau- a lo
que proceda de, o se vincule a la llamada “voluntad general” o mas generalmente a los Poderes
publicos, como si las personas humanas en su condiciéon individual, en si mismas y en sus organi-
zaciones libres de cualquier indole, no pudieran atender sino sus intereses puramente particula-

% Hace afios proponiamos un modo de entender la relacion entre la Moral y el Derecho, recordando que, aunque todo el Derecho queda abarcado de uno u otro
modo por la Moral, no todas las exigencias morales son, deben ser o pueden ser también propiamente juridicas («Sobre la esencia del Derecho», Libro Homenaje
al Profesor Iglesias Cubria, I, Universidad de Oviedo, Oviedo 1994, pp. 561-565), por lo que la plenitud del bien comtin -del interés general- requiere aportaciones
individuales, conductas y comportamientos que van mas alla de lo que exige o puede exigir el Derecho, por mas que el acomodo a éste sea imprescindible para
ese bien comuin y parte importante de él (op.cit., p. 556). Sefialabamos alli también la relevancia para el bien comun de cuanto contribuye al progreso técnico,

cientifico o artistico -del saber en general-, aunque ello no pueda asegurarse con el Derecho ni tampoco con la Moral, que, sin embargo, lo propician.

50 Lo subrayan con énfasis, aun advirtiendo con toda légica sobre el grado variable de interés colectivo y general que tengan las diversas actividades hu-
manas, Linotte, D., Mestre, A, Romi, R., Services publics..., p. 52. Con acierto diria también Jean Rivero que, si bien, “el motor normal de la accién de los
particulares es la prosecucion de una ventaja personal -beneficio material, éxito humano, o, en los mas desinteresados, actuar por un ideal-, es frecuente
que haya coincidencia entre el fin asi perseguido y el bien de todos” (Droit administratif, cit., p.12). Es lastima, sin embargo, que, enseguida, no fuera en-
teramente consecuente con esta importante observacion, al afirmar, arrastrado en parte por la visién imperante -o quizas constrefiido por el propésito
de definir el interés publico mas que el interés general en su sentido mas amplio-, que el interés general -son los términos usados en ese momento por
el ilustre jurista de la Sorbona- seria aquél “conjunto de necesidades humanas a las que el juego de las libertades no provee de forma adecuada y cuya
satisfaccion condiciona sin embargo el cumplimiento de los destinos individuales” (op. cit., p.13). Si con ello ha querido volver a referirse solo al interés
publico, en el sentido ya recogido aqui en otra nota anterior, podria ser aceptable, pero, dicho del interés general, en su sentido mas propio, es una afir-

macioén reductora y en contradiccién con lo afirmado en el texto citado de la pagina anterior del mismo libro.

En similar sentido, de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, T., «<Aproximacion al interés general... », cit., p. 6. También en la doctrina francesa se ha
afirmado que no deberia definirse el interés publico o general «en oposicién al interés privado, pues el interés general es una suma de intereses privados,

aun cuando les trascienda» (Linotte, D., Mestre, A, Romi, R., Services publics ..., cit., p. 51, trad. esp. mia).
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res o privados, supuestamente ajenos por definicidén -en tal irreal planteamiento- a todo interés
general®2

A pesar de la evidencia de que “numerosas actividades privadas no estan desprovistas de un
vinculo con el interés general”, la mas moderna doctrina francesa, que no deja de encontrarse
aprisionada aun por las estructuras conceptuales que, con vigor -pero de espaldas a la impor-
tancia de los derechos fundamentales y sobre todo de los de libertad-, difundiera Leén Duguit y
su “escuela del servicio publico” desde principios del siglo XX, no deja de contraponer el interés
general & haute teneur, propio de los servicios publicos, y las actividades privadas, que satisfacen
el interés general pero de modo “mediato, si no accesorio” porque “su fin es, por regla general, la
busqueda del lucro”, para afirmar que aquel interés general en alto grado de determinadas activi-
dades -que han de ser por ello servicios publicos propios del Estado-, viene a determinarlo, puray
simplemente, “una decision de los Poderes publicos” que tengan la competencia correspondien-
te. Y, claro, a partir de ese momento en el que tal o cual actividad pasa a considerarse “de servicio
publico” -de “alto” interés general, por tanto- los particulares ya no podran llevarla a cabo sino por

52 El concepto de intereses generales se ha vertebrado por Nieto esquematicamente “en una tricotomia elemental: o son los mismos que los intereses
particulares, o son distintos; y dentro de tal variedad aparecen dos subvariedades: o son distintos, pero dependientes de ellos, o son completamente
independientes” (Nieto, Alejandro, «La Administracion sirve con objetividad los intereses generales», en Martin-Retortillo, S. (coord.), Estudios sobre
la Constitucién Espafiola (Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria), Ill, Civitas, Madrid, 1991, p. 2199). EI mismo autor habla asi de intereses
generales inmanentes o trascendentes a los particulares (en la misma op. cit., pp. 2195 y 2198 y ss.) para las posiciones extremas, que se modulan en
posiciones intermedias. La hipoétesis de la trascendencia o independencia nos parece, desde luego, desacertada, pero también lo es la de la inmanencia
si se entienden siempre coincidentes los intereses generales con todos los intereses particulares o que estos sean asimismo siempre necesariamente
generales, maxime si se atiende, como es habitual, a su comprension subjetiva y mas o menos coyuntural y no objetiva y plena y perdurable. Hay, en

efecto, intereses particulares legitimos e ilegitimos, acordes al ordenamiento y al interés general, y contrarios a ambos o incompatibles con ellos.

5 El prof. José Luis Meilan recordaba hace unos afos, escribiendo sobre «El servicio publico en el contexto constitucional y comunitario», Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 2005, p. 529, nota 6 (y lo recogié también en «El servicio publico como idea y como categoria juridica»,
en su libro Categorias juridicas..., p. 228, nota 697), cémo, en la propia Francia, se ha reconocido con la maxima autoridad y toda razén que «hasta un
periodo reciente la nocién de derechos fundamentales era totalmente ignorada del conjunto de nuestros derechos positivos» (Jean Rivero, Le conseil
constitutionel et les libertés, Economica, 2°éd., Paris, 1987, pp. 179-180). Duguit tachaba la doctrina de los derechos individuales de “metafisica” (Soberania
y libertad, cit., pp. 218 y ss.)y propugnaba una concepcion que gustaba de llamar “solidarista”, tratando de distinguirla un poco de la socialista (op.cit., pp.
219y 249),y en ella «desaparece la idea de libertad-derecho para dejar lugar a la idea de libertad-deber, de libertad-funcion social» (op.cit.p. 223). En su
mas difundida obra Las transformaciones del Derecho publico (tr. al castellano en 1925 de Adolfo G. Posada y Ramoén Jaén, e inserta como primera parte
en Las transformaciones del Derecho, Heliesta, Buenos Aires, 1975), habia calificado, sin embargo, a su concepcion del Derecho -y especialmente del
publico- como «socialista» (pp. 167 y 168). El insigne decano de Burdeos se opuso al concepto incluso de los derechos subjetivos y lo sustituyé por el de
situaciones juridicas (Traité de droit constitutionnel, 1, 3* ed., Boccard, Paris, 1927, chapitre I, pp. 200-315), con cuantas implicaciones pueden suponerse.
Sin perjuicio del acierto de algunas de sus ideas, el conjunto de la construccion de Duguit, que tan importante papel jugé en la Francia de entreguerras
e incluso en las primeras medidas tras la || Guerra mundial -las nacionalizaciones de la inmediata postguerra y la pronto fallida IV Republica- y en no
pocos paises que por entonces y después -también cuando todo habia ya cambiado- estuvieron bajo su influencia, tiene dificil, por no decir imposible
acomodo en el Estado social de Derecho que se sustenta en el nuevo énfasis en los derechos fundamentales -los sociales y los de libertad- que se ha
impulsado a partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 a nivel internacional y en la evolucion politica de los Estados. Cuando
auln se ha intentado en algiin modo ese acomodo (Martin Rebollo, Luis, «De nuevo sobre el servicio publico: planteamientos ideolégicos y funcionalidad
técnica», Revista de Administracion Publica, 100-102, 111, 1983, pp. 2471-2542), no ha dejado de reconocerse el «fascismo larvado» en sus planteamientos,

que a veces se le ha achacado (p. 2498), y los «peligros» que ofrecen precisamente por no tener en cuenta suficientemente las libertades (p. 2540).
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cuenta del Poder publico®4. Con el deslizamiento subsiguiente inevitable que acaba identificando
interés general, a secas, con servicio publico en ese sentido®, al que los sujetos privados solo po-
dran contribuir, por tanto, como agentes, delegados, o colaboradores del Poder publico, gestores
de algo que, en realidad, es publico, porque lo suyo en realidad es el lucro y no el interés general.
El servicio publico, en su amplia comprension francesa tras la huella de Duguit y Jéze, aun con sus
reinterpretaciones®, es, en efecto, algo propio del Poder publico, como lo es el interés general que
lo define teleolégicamente, aunque su gestion pueda estar en manos privadas®.

La confluencia de tradiciones conceptuales propias de los seis Estados fundadores de las Comuni-
dades Europeas, a pesar del claro predominio de Francia en la inicial concepcién y redacciéon de
sus Tratados constitutivos de los afos cincuenta, es lo que probablemente explica, en cambio, que
el hoy Tratado del Funcionamiento de la Unién Europea, con expresion que procede del Tratado de
la Comunidad Econémica Europea de 1957, hable de los servicios de interés econémico general en
su art. 106 -y también en su art. 14, tras el Tratado de Amsterdam, de 1997 y las modificaciones intro-
ducidas en él por el de Lisboa de 2007, que afadié ademas un Protocolo n° 26, sobre los servicios
de interés general, incluidos los sociales o no econémicos®®-y no de servicios publicos®, y, ademas,
sin connotacion alguna que excluya que, de ordinario, puedan ser propios de sujetos, entidades o
empresas propiamente privadas; es mas lo que viene a decir el art. 106.2 es, precisamente, que las
empresas que se encarguen de su gestidn quedaran sometidas a las normas de los Tratados (de la
Unién, como todas las empresas econémicas), en especial a las normas sobre competencia, en la

Cfr. Lachaume, J.-F,, «La notion de service public» Chapitre | del Titre VIII, Les services publics, de la obra de Moreau, Jacques, Droit public, 2 (Droit admi-

nistratif), 3°éd., Economica, Paris, 1995, pp. 909-910.
55 Cfr. Lachaume, J.-F, op.cit., pp. 915 o0 906.

56 Aunque no dejan de usarse esos términos en acepciones mas estrictas o mas amplias, como puede comprobarse contrastando lo dicho por Lachaume

en op.cit. p. 907 y en la Introduction al Titre VIII del mismo libro, pp.903-904.

fr. Lachaume, J.-F., op.cit., pp, 915y ss.

58 Aunque en realidad solo para enfatizar la importancia de todos estos servicios de interés general y recordar en su art. 2° que /as disposiciones de los
Tratados no afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados miembros para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no
tengan caréacter econémico. Con una comprensién muy lata del significado de servicios, muy comun en el ambito francés -en parte sin distinguirlos de
las funciones publicas, que implican ejercicio de potestades publicas- la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité
Econdémico y Social Europeo y el Comité de las Regiones, COM (2007) 725 final, de 20.11.2007, que acompafia a la Comunicacién «Un mercado Unico para
la Europa del siglo XXI», Servicios de interés general, incluidos los sociales: un nuevo compromiso europeo, incluye entre los servicios sociales, junto a

otros, «la policia, la justicia y los regimenes obligatorios de la seguridad social» (ap.2.1).

Los términos de servicio ptblico solo aparecen en el hoy art. 93 TFUE, en materia de transportes, con relacién al reembolso de determinadas obligaciones
inherentes a la nocién de servicio ptiblico. Y la Comisién viene diciendo que «no obstante, fuera de este campo, el término a veces se utiliza [por algunos,
no en las normas del Derecho de la UE] de manera ambigua: puede referirse a la oferta de un servicio al publico en general y/o en interés del publico,
o puede utilizarse para la actividad de entidades de titularidad publica. Para evitar la ambigtiedad, la presente Comunicacion [y el Derecho de la UE]
no utiliza este término, sino que emplea la terminologia “servicio de interés general” y “servicios de interés econémico general”» (Comunicacion de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémica y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 20.12.2011, Un marco de calidad para

los servicios de interés general en Europa, COM (2011) 900 final, Introduccién).
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medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la
mision especifica a ellas confiaday a condicién, en cualquier caso, de que el desarrollo de los intercam-
bios no resulte afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Unién. Se parte de la presuncion,
por tanto, de que la misién especifica de esos servicios, que parece referirse precisamente a lo que
motiva o fundamenta o expresa su interés general -econémico- podra cumplirse sin necesidad
de especialidades de régimen, ni, por lo mismo, en cuanto a la naturaleza privada o publica de las
empresas, aungue, a la vez, se admite que puedan requerirse particularidades, quizas algunos de
los derechos especiales o incluso exclusivos, a que se refiere el apartado 1 del mismo art. 106, con la
intervencion del Poder publico que corresponda -incluida la posibilidad, ciertamente, de la reserva
del servicio a su titularidad-, siempre que sean medidas proporcionadas, que excepcionen lo me-
nos posible el régimen general de las libertades econémicas y de la competencia garantizadas por
la Union, asi como la existencia efectiva del mercado interior, la posibilidad de abierto intercambio
de bienes y servicios en condiciones basicas de igualdad en el ambito de la Unién. El interés gene-
ral, en suma, no es algo necesariamente vinculado a los Poderes publicos, en este planteamiento
del Derecho de la Unién, aunque también puede estar justificado que, excepcionalmente, en el
caso de algunos servicios econémicos, esenciales desde luego, por su interés general, si se produzca
una asuncion legitima y una reserva al Poder publico por parte de los Estados que lo estimen justi-
ficado, aunque para velar porque tal decision se acomode al interés general superior de la Union, el
art. 106.3 otorgue a la Comision europea la competencia para verificarlo y controlarlo®®.

En la mas reciente doctrina alemana, Schmidt-Assmann, proclamando la importancia al respec-
to de la obra de 1970 de Peter Haberle Offentliches Interesse als juristiches Problem, y apoyandose
en formulaciones que encuentra en el Cédigo Urbanistico aleman, aun sin distinguir claramente
entre lo que denomina intereses publicos e intereses generales, afirma que «la distincion entre
intereses publicos y privados no se basa en el titular del interés» y -citando a Ehlers- que «es cierto

60 Con todo, la presion ideoldgica de ciertos sectores, sobre todo de Francia y otros paises latinos, puede explicar algunas afirmaciones, cuanto menos am-

biguas, que pueden encontrarse en pronunciamientos oficiales de la Comisiéon Europea en la materia, como cuando, después de incluir en «los servicios
de interés general (..) una amplia gama de actividades, que va desde las grandes industrias de red como la energia, las telecomunicaciones, el transporte,
la retransmisién audiovisual y los servicios postales, a la educacion, el suministro de agua, la gestion de los residuos, la salud y los servicios sociales», en
tanto «esenciales para la vida cotidiana de los ciudadanos y las empresas, (..) reflejan el modelo de sociedad europeo [y] desempefian un papel impor-
tante en cuanto a asegurar la cohesion social, econémica y territorial de toda la Unidn y son vitales para el desarrollo sostenible de la UE en términos de
mayores niveles de empleo, inclusién social, crecimiento econémico y calidad medioambiental», ha afirmado que «aunque su alcance y organizacion va-
rien perceptiblemente segun la historiay cultura de la intervencion estatal, los servicios generales pueden definirse como los servicios, tanto econémicos
como no econémicos, que los poderes publicos clasifican de interés general y someten a obligaciones especificas de servicio publico. Ello significa que
es esencialmente responsabilidad de los poderes publicos, al nivel que corresponda, decidir la naturaleza y el alcance de un servicio de interés general.
Los poderes publicos pueden decidir ofrecer los servicios propiamente dichos o encomendarlos a otras entidades, que pueden ser publicas o privadas, y
actuar por motivos lucrativos o por motivos no lucrativos» (Comunicacién de la Comision COM (2007) 725 final, cit., ap. 2). Si bien cabe interpretar que el
que “puedan decidir” tal cosa no significa, por si mismo, que deban decir siempre una de esas cosas, y que tampoco deberia entenderse que sean siem-
pre necesarias las mencionadas obligaciones de servicio publico, podrian hacerse lecturas de las citadas afirmaciones, netamente estatalistas, como las
que pueden tenderse a hacer precisamente en los medios franceses, donde incluso lo ahi afirmado de los servicios de interés general se traduce como

afirmado de los “servicios publicos”, con la consiguiente posible confusion y tergiversacion (asi Renaudineau, G., «L'intérét général», cit,, p. 313).
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que la Administracion publica es un titular cualificado de intereses publicos, pero no ostenta el
monopolio de su formulacién y realizacién. Los intereses publicos -dice literalmente- también
pueden ser defendidos por entidades privadas, grupos de interés y particulares. Por lo tanto, de
la existencia de un interés publico -concluye certeramente- no cabe concluir necesariamente
la presencia de un titulo competencial en favor de la Administracion»®. Y anade: «Los intereses
publicos y privados se diferencian por su orientacion: intereses publicos son aquellos que se en-
caminan directamente a procurar el interés general. No son idénticos al interés general, pero,
en la medida en que se preocupan por la comunidad, tienen una tendencia a convertirse en el
interés general». Con lo que -precisa de inmediato- «no se esta diciendo nada en contra del rango
y legitimidad de la persecucion de intereses privados. La Constitucidon parte precisamente de la
colaboracion entre intereses publicos y privados» y «un interés puede reunir al mismo tiempo las
caracteristicas de unos y de otros»®2, En fin, dird también algo mas adelante, «por bienestar gene-
ral (bien comun) hay que entender el interés comun formado a partir de la conjuncién de muchos
intereses especiales, publicos y privados»®.

Afos antes, Hans Julius Wolff, consolidado maestro en las décadas cincuenta y sesenta del siglo XX,
ya habia advertido certeramente sobre la necesidad de no confundir el Estado social de Derecho
con un Estado del Bienestar entendido como “Estado-Providencia” que haya de ocuparse de todo,
arrinconando todo riesgo y libertad de la vida de quienes forman la sociedad, “con el resultado de
una inevitable uniformidad dictatorial en lugar de una variedad de vidas mas autodeterminadas”™.

Hace tiempo, por lo demas, que el Tribunal Constitucional espainol llegé a decir con acierto, aun
de pasada y con un alcance limitado, en su sentencia 18/1984, de 7 de febrero, que «la configura-
cién del Estado como social de Derecho, viene (..) a culminar una evolucién en la que la conse-
cucion de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una
accién mutua Estado-Sociedad» (FJ 3)%5.

¢ Schmidt-Assmann, Eberhard, La teoria general del Derecho administrativo como sistema, tr.esp. de la obra original de 1998, INAP/Marcial Pons, Madrid,
Barcelona, 2003, p. 165.

% |bid. pp.165-166.
% |bid. p.166, citando la difundida y acreditada obra general Verwaltungsrecht I, & 29, nium.marg.10, de Wolff, Bachof y Stober, en su edicién de1994.
& Cfr. Wolff, H.J., op. cit. (67 ed.), p.49.

% Lasentencia, que hubo de encarar la determinacién de la naturaleza de una Caja de Ahorros de fundacién publica, contiene, sin embargo, otras afirma-
ciones poco afortunadas, como cuando dice que la actual accién mutua entre el Estado y la Sociedad «difumina la dicotomia Derecho publico-privado»,
lo que probablemente traiga causa de una auin reductiva y sesgada comprension de la relacion del interés general a la vez -pero de distinto modo- con
los sujetos privados y con el Estado, resultado, sin duda, del peso de una tradicion cultural juridico-politica contemporanea de la que no es facil liberarse
por entero. La misma mencion especifica que también se hace en esta sentencia, a «entes de caracter social, no publico, que cumplen fines de relevancia
constitucional o de interés general» como si este cumplimiento de fines de interés general y de relevancia constitucional sélo estuviese a su alcance,
ademas, obviamente, del de las propias entidades publicas, pero no de modo mas universal, en el ambito de todas las personas individuales y de sus

agrupaciones sociales libres, ya denota una aproximacién ain muy recortada al tema.
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El Poder puiblico no monopoliza el interés general, pero es imprescindible en toda sociedad, sin
la que no es posible la vida humana, para esclarecerlo, promoverlo y garantizarlo en la medida
necesaria de modo imperativo y coercitivo

La apreciacion de lo que sea de interés general y de lo que éste requiera -para favorecer, satisfacer o garan-
tizar del mejor modo en concreto las libertades y demas derechos fundamentales de todas las personas
en su conjuncion armoénica dentro del conjunto social- es objeto ordinariamente, en muchos aspectos,
de una diversidad mas o menos amplia de opinionesy convicciones, y no escapa al distinto peso subjetivo
que para cada cual tiene su propia experienciay circunstancias. Es, a la postre, todo el problema clasico de
determinar en cada tiempoy lugar lo que le corresponde a cada uno, el ius suum.

La necesidad de constituir en la sociedad quien lo esclarezca para todos de manera suficientemen-
te indiscutible e imperativa, junto a la necesidad no menos evidente en toda sociedad de que asi
mismo se erija en ella quien, si es necesario, por medios coactivos, obligue a respetar a los demas,
sus bienes y sus derechos y a cumplir los deberes con que hayan de satisfacerse estos, es la causa
de la organizacion de la moAig, de la comunidad o colectividad politica, con su Poder publico®, algo
naturalmente esencial, de un modo u otro, a toda sociedad humana, sin la que, por cierto -contra
lo afirmado por las doctrinas del estado de naturaleza y del contrato social, particularmente en sus
teorias mas extremas- no es posible ni la existencia ni la vida de persona humana real alguna.

El Poder publico no tiene la exclusiva del interés general®’, y ademas también puede equivocarse en
su determinacion -en realidad siempre lo encarnan o ejercen personas humanas concretas, pocas
o muchas-, pero ciertamente a él le compete esclarecer sus exigencias necesarias, regular y deter-
minar cuales de sus condiciones deben prevalecer sobre otras de ellas, cudl sea el alcance legitimo
de los intereses particulares, por respetar o servir al interés general de modo suficiente o adecuado,
y. por lo mismo, bajo qué condiciones deben respetarse y protegerse, o, en fin, promover, facilitar y,
finalmente, desde luego, garantizar en cuanto sea necesario, incluso con el uso de medios directa o
indirectamente coercitivos, cuanto sea considerado componente necesario del interés general. Por
ello le corresponde al Poder publico esclarecer y determinar el orden juridico, en términos genera-
les, o ante casos litigiosos concretos, promover y facilitar su pleno respeto y cumplimientoy, en fin,
garantizarlo con medidas adecuadas, proporcionadas y eficaces.

% Son principios basicos, ampliamente compartidos, pero, en gratitud a su magisterio, me permito remitir a lo dicho en este sentido por Boquera Oliver, J.

M?, Derecho administrativo, 1, 8 ed., Civitas, Madrid, 1991, pp. 82-83.

¢7 «En un Estado social y democratico no hay una asuncién monopolistica de los intereses generales» (Meilan Gil, J.L., Derecho administrativo revisado, cit.
p. 37; ya habia insistido en esta idea antes, en «Intereses generales e interés publico..», cit., pp.182-183 y 206). Con todo, Meilan se inclina por proponer
que algunos entes, en atencion a ese servicio que prestan a los intereses generales o “colectivos”, «que no son Administracién» -y ciertamente no lo son
cuando se asientan en una voluntad asociativa libre y, por ende, privada- «tampoco son exclusivamente privados» (Derecho administrativo revisado, cit.,
ibid.), como si laimportancia de su servicio a los intereses generales lo impidiera, en lo que no deja de subyacer de nuevo ese substrato del pensamiento
contemporaneo, especialmente en la cultura latina, que opone radicalmente lo publico (interés general) a lo privado (intereses particulares), a pesar de

la clara voluntad de este autor de rechazar este planteamiento.
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Toda la ciudadania y entidades sociales, afirmando sus libertades, han de contribuir, pues, en la ma-
yor medida de lo posible, a la plenitud del interés general con sus actividades propias. Estas mismas
actividades, en cuanto sientan condiciones imprescindibles para que los individuos y los grupos pue-
dan satisfacer sus necesidades y alcanzar sus fines dignamente, son de interés general. Pero es nece-
sario, en toda sociedad, a la vez, que el Poder ptiblico vele por la recta ordenacion del ejercicio de las
libertades y derechos -y de los intereses particulares que puedan animar a sus titulares- al interés ge-
neral, al bien comun, a la mejor conjuncion de los derechos e libertades de cuantos forman parte de
la sociedad, en su mas pleno respeto y satisfaccion posibles. Con sus especificas potestades, el Poder
publico debe clarificar esa ordenacién en términos generales o abstractos mediante buenas leyes®®, y
también ante casos conflictivos o litigiosos concretos, mediante Jueces prudentes e independientes,
y debe llevar a cabo cuantas otras actuaciones de complemento normativo, preventivas, supervisoras,
promotoras, sancionadoras o incluso de puesta a disposicion y de gestion de bienes, razonablemente
de uso comun, o de prestaciones u otras actividades que se vean proporcionadamente necesarias
para el mejor servicio posible del dicho interés general®, lo que no podra dejar de incluir la exigencia
de favorecer lo mas posible la expansion efectiva de las libertades personales a su servicio, que es

%8  Siempre susceptibles de control de su acomodacién a las exigencias constitucionales por un Tribunal Constitucional, en la tradicién de control concen-
trado continental europea y de otras partes del mundo, o judicialmente del modo desconcentrado de que son modelo los Estados Unidos de América.
Como se ha recordado oportunamente por autorizada doctrina, el Tribunal Constitucional espafol se ha considerado competente para enjuiciar la cons-
titucionalidad de ciertas limitaciones legislativas a determinadas libertades por razones de un interés general valorado como superior (SSTC 76/1983,
67/1985, 89/1989, 132/1989, 139/1989, 113/1994, 179/1994, en materia de Corporaciones sectoriales de Derecho publico con respecto a la libertad asociativa),
o de la delimitacion del interés general nacional en que se basa la reserva por el art. 149.1 de la Constitucion Espafiola de algunas competencias al Estado,
sin que puedan asumirse estatutariamente por las Comunidades Auténomas (STC 68/1984) (vid. Garcia de Enterria, E., «<Una nota sobre el interés general
como concepto juridico indeterminado», REDA, 89, ene-mar 1996, apartados IV y V, pp. 75 a 79).

Por lo demas, la afirmacién de que «la representacion parlamentaria incorpora a la Ley los intereses generales y confia su gestion a la Administracion»
(Montalvo Abiol, 3.C., «Interés general y Administracién contemporanea», Universitas, Revista de Filosofia, Derecho y Politica, 14 (2011), p. 147: http:/
universitas.idhbc.es/n14/14-08.pdf) requeriria algunas precisiones, ya que, en efecto, la Ley y, por encima de ella, la Constitucién (Unica que es, en rigor, ex-
presion de la soberania popular) determinan de manera general -y con la conocida subordinacion de aquella a ésta- los deberes de los Poderes publicos
para con el interés general y el alcance de éste a tales efectos, pero todas sus determinaciones son susceptibles de contraste valorativo con lo en verdad
requerido por la dignidad de cuantas personas componen cada sociedad, mas alla de la efectividad coercible del sistema juridico; y, por otra parte, la
garantia -mas que la “gestion”- de los intereses generales que corresponda a los Poderes publicos no se confia sélo ni siempre a la Administracion, sino

también y en medida muy importante al Poder judicial y directamente en cuanto atafie al Derecho privado y al Derecho penal.

Con todas estas actuaciones las Administraciones publicas habran de servir, en efecto, con objetividad los intereses generales (como dice el art.103.1 de la Cons-
titucion Espanola), que deben venir predeterminados en términos generales o abstractos por la Constitucion, las leyes, los principios generales del Derecho
y, en su caso, los propios reglamentos de la Administracién. Corresponde al Poder Judicial poder verificar, en caso necesario, tal servicio con ese sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho (art. 1031 citado y 106.1 de la misma Constitucion). En la medida en que el interés general que ha de servirse no resulte adn sufi-
cientemente determinado por el ordenamiento aplicable, podra tener el caracter propio de todo concepto o término juridico -o legal- indeterminado, cuya
aplicacion por la Administracion esta igualmente sujeta al pertinente control judicial, con la amplitud y limitaciones que a este siempre le corresponde, como
sometido que esta Gnicamente al imperio de la ley (art. 117.1 Constitucion Espariola) y obligado por ella a respetar los legitimos margenes de apreciacion u
opcién reconocidos a la Administracién en lo que no venga exigido indubitablemente por la Ley y el Derecho. Vid. sobre esto en particular Garcia de Enterria,
E., «Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminadon» cit., pp. 69-87, donde, en polémica con Beltran de Felipe, M. (Discrecionalidad
administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid 1995), claramente relativizé y aclaré con acierto -aunque siguiera sosteniéndola, no sin alguna contradiccion-, la
tesis que habia venido defendiendo sobre “la Unica solucién justa”, que deberia identificar el juez de lo contencioso-administrativo en el control de la aplicacion

por la Administracion publica de los conceptos juridicos indeterminados empleados por el ordenamiento regulador de su actuacion.



96

inherente al denominado principio de subsidiariedad en su dimensién mas basica, conocida como
“horizontal”, esencial, a nuestro juicio, a la nocién misma del actual Estado social de Derecho.

El interés general es propio del Poder publico y de los sujetos privados, pero aquel tiene funcio-
nes especificas con respecto a él que le son exclusivas y carece de cualquiera de los legitimos
intereses particulares de los sujetos privados

No es el interés general y el interés particular o privado lo que, en rigor, distingue, sin mas, al Po-
der publico y a los ciudadanos o, mas en general, a las personas humanas en su individualidad
privada y a las agrupaciones voluntarias, privadas, que ellas forman. Al interés general se debeny
contribuyen todos. Es cierto, sin embargo, que es distinta la vinculaciéon del Poder publicoy de los
sujetos privados al interés general, porque lo que especifica a aquél, como acaba de decirse, no
es, desde luego, ninguna supuesta titularidad exclusiva del interés general ni de su prosecucién
o consecucioén efectiva, pero si su superior funcion de delimitarlo y esclarecerlo en general y en
particular, y de velar de distintos modos por él, jerarquizando y graduando también los distintos
niveles de interés general que normalmente deben reconocerse en la sociedad, y garantizan-

70 Vid. nuestro «Nuevo sistema conceptual», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 3 (1999): Privatizacion y liberali-
zacioén de servicios, ed. a cargo de Gaspar Arifio Ortiz, Universidad Auténoma de Madrid / Boletin Oficial del Estado, Madrid 1999, pp.138-140, «El principio
de subsidiariedad», en Santamaria Pastor, J.A. (dir.), Los principios juridicos del Derecho administrativo, La Ley, Madrid, 2010, pp. 1275-1310, o «Para evitar
la degradacion del Estado de Derechon, cit..

La tesis se encuentra también, al menos implicitamente, en una parte de la doctrina alemana que se ha ocupado del Estado social de Derecho: cfr. Karl
Doehring, «Estado social, Estado de Derecho y orden democratico» (tr. esp. del texto original de 1978, con prélogo de Bruno Heck), en Abendroth,W.,
Forsthoff, E., y Doehring, K., EI Estado social, CEC, Madrid, 1986, pp.129 y 157; antes, Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht I, Beck, Miinchen und Berlin, 1956, p.
12, eigualmente en la 5" ed., 1963 y la 6°, 1965, pp. 15. Meilan llegé a decir, en 1967, citando la p. 15 de la 5° ed., que “Wolff considera (..) como nota esencial
de un Estado social de Derecho” al principio de subsidiariedad (Meilan Gil, J.L., El proceso de la definicién del Derecho administrativo, ENAP, Madrid, 1967,
reproducido en su libro Administracién en perspectiva, Universidade da Corufia, A Corufia, 1996, pp.57-58 y notas 39 y 109), y lo ha vuelto a escribir en su
ultimo libro (Derecho administrativo revisado, cit., p. 36), cuya lectura me produjo la admiracién de encontrarme con la misma tesis que vengo sostenien-
do, lo que me llevé a leer directamente a Wolff para comprobar que él no la formula expresamente en los términos en que lo interpreta Meilan, aunque
ciertamente, en el lugar citado por Meilan, califica de modo muy sucinto al principio de subsidiariedad de principio juridico integrante del “Estado de
Derecho material”, concepto que, en su relacién con la nocién de “Estado social”, analiza en el & 1111, b), 3 a 6 de la op.cit. (pp. 47-49 de la 6° ed., 1965).
Schmidt-Assmann ha afirmado por su parte, netamente, que «la dialéctica del principio del Estado social se materializa, desde la perspectiva organizati-
va-instrumental, a través de la idea de la subsidiariedad. La intervencién del Estado social sélo ha de producirse cuando la autorregulacion de la sociedad
no satisface las exigencias de la justicia social [y cita aqui un estudio de Isensee, inserto en el vol. 3°, ediciéon de 1988, de la gran obra colectiva dirigida
por él mismo y Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (HStR): «<Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Verfassungsstaat»].
La subsidiariedad se encuentra suficientemente garantizada mediante la proteccion constitucional, en sede de derechos fundamentales, de la esfera
de actuacién del individuo, y la salvaguarda de la esfera competencial de las instituciones no publicas que operan en el ambito de lo social. (..) La subsi-
diariedad no pone en cuestion la responsabilidad de los poderes publicos sobre los asuntos sociales, pero si reparte dicha responsabilidad y la convierte
en un sistema en el que, dentro de un marco general de responsabilidad publica, se equilibran las esferas de autoorganizacion con actuaciones propias
de los poderes publicos de distinta intensidad» (La teoria general del Derecho administrativo como sistema, cit., p. 146).

En Espafia se ha ocupado de la subsidiariedad, particularmente en el ambito econémico, Gaspar Arifio Ortiz (Economia y Estado: crisis y reforma del
sector publico, Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 67y ss., y Principios de Derecho ptiblico econémico, Comares, Granada, 1999, pp. 110 y 113 y ss.), quien advierte
que «nada mas dificil que hacer real la subsidiariedad del Estado, si no hay ciudadanos dispuestos a asumir sus tareas y responsabilidades» (p.67 de la
primera de las obras citadas). Deber del Estado sera garantizar los derechos y libertades que Arifio trata como sus condiciones, pero también obrar de
modo que se favorezca su efectivo y responsable ejercicio.

En Argentina ha venido propugnando la conformacién del Estado como “subsidiario” y la fundamentalidad del principio de subsidiariedad, Juan Carlos Cas-
sagne. Vid. su Derecho administrativo, |, 6° ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, pp. 62 y ss. 0 17 ed. en Palestra, Lima, 2010, pp. 91y ss., y, mas recientemente,

la sucinta referencia que hace en Los grandes principios del Derecho publico (constitucional y administrativo), Reus, Madrid 2016, pp. 123.124.
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dolo cumplidamente en la medida que se estime necesaria. Ademas, mientras que los sujetos
privados sirven o contribuyen al interés general a la vez que persiguen y obtienen sus legitimos
intereses y fines particulares -objeto de sus derechos y libertades en esa su faceta de servicio a lo
individual o particular legitimo-, el Poder publico, en sus diversas manifestaciones propiamen-
te tales o instrumentales, nunca puede pretender intereses propios -ni de sus representantes o
agentes- que pudieran ser considerados de algun modo particulares o privados, sino solamente
servir a aquella funcién o aquellas funciones que requiere el interés general y que lo justifican”,
por mas que, a la postre, al proteger con ello libertades o contribuir a la satisfaccién de derechos,
sirva a la vez, desde luego, a los legitimos intereses particulares que una y otros formalizan, en-

cauzan y permiten.

Este es el sentido en que han de entenderse principios normativos como el que el art. 103.1 de
la Constitucion Espanola de 1978 formula afirmando que la Administracion Publica sirve con obje-
tividad los intereses generales, lo que, por lo demas, podria predicarse igualmente de los demas
Poderes publicos. No pueden servir a intereses particulares no integrantes del interés general
por el que hayan de velar, del modo y con el alcance que el ordenamiento juridico determine”.
En una linea similar cabria interpretar, si ello es entendido adecuadamente, lo que el Consejo de
Estado francés -cuya importancia en los origenes de la configuracion inicial y la denominacion
misma del moderno Derecho Administrativo es bien conocida- ha afirmado con contundencia
hace ahora veinte anos, al dedicar a unas «Reflexiones sobre el interés general» todo un Informe
especial conmemorativo del bicentenario de su creaciéon por Napoledn: que “el interés general es
la clave de béveda del Derecho publico francés”.

7 Es algo que forma parte de la mas clasica teoria sobre el Poder publico y de la doctrina comuin sobre el Estado de Derecho. Se detenia en explicitarlo
Garcia-Trevijano Fos, J.A., Tratado de Derecho Administrativo, 1, 3° ed., Revista de Derecho Privado, Madrid, 1974, p. 415. Y Meilan ha dejado con acierto
escrito que ni el titular del poder debe apropiarse del interés general, ni puede «desentenderse a favor del interés privado, abdicando ilegitimamente
de su funcién» («Intereses generales e interés publico.., p. 177), aunque parece evidente que se refiere ahi solamente al interés privado que sea con-
trario al general. Lo hemos sefialado también en otras publicaciones, como nuestro estudio sobre «Principios generales del Derecho administrativo

constitucionalizados...», cit., p. 397.

Meilan se ha referido en varias ocasiones al papel protagonista importante que tuvo en la introduccién del citado principio en el art. 103.1 de la Constitu-
cion de 1978 (la ultima vez en Derecho Administrativo Revisado, cit., p.36), y, desde joven, situé en ese servicio a los intereses colectivos la caracterizacion
funcional que deberia tenerse por determinante del Derecho administrativo y, hasta cierto punto, de la propia Administracién publica (E/ proceso de la
definicion del Derecho administrativo, cit., en su reproduccion de 1996, cit., pp. 53-60) , pero sin especificar suficientemente prima facie lo que sea propio
y especifico de ese su servicio a los intereses generales, con el riesgo evidente de propiciar la idea de que tal servicio -en contradiccion aparente con
alguna otra de sus afirmaciones- corresponde, en todas sus manifestaciones posibles, solamente a “lo publico” o a lo que participa de tal de alguna
manera, excluyéndose por tanto de ello a “lo privado”. No se logra superar entonces el prejuicio de la oposicion frontal entre lo publico y lo privado, en
razén de los intereses servidos. También Nieto ha recordado andlogamente que «el fin de la Administracién Publica no es otro que el conocimiento,
cuidado y amparo de los intereses generales y colectivos», aunque considera que «esta visién» habria ido «cediendo el paso a otra diametralmente
distinta y mucho mas amplia» porque «la Administracion, sin abandonar el cuidado de los intereses generales y colectivos, extiende su accion a los
intereses particulares (..)» (<La Administracion sirve con objetividad los intereses generales», cit. p. 2224). Pero ;es que alguna vez ha podido cuidar de los
intereses generales sin incidir y aun proteger los particulares? Tampoco se incluye en estas referencias lo especifico de la Administracién publicay aun
de cualquier Poder publico, mas ampliamente. El mismo autor insiste en la apuntada contraposicion de intereses generales y particulares en op. cit., p.
2230, pero acaba diciendo algo no muy alejado de lo aqui sostenido, que «la Administracion, considerando un interés general, puede intervenir en los
intereses particulares haciendo aflorar todo lo que de general llevan consigo los intereses mas irreductiblemente particulares en apariencia»; «es que
nada hay absolutamente particular y de nada puede decirse que no afecte a algun interés general (..) La relacion entre intereses particulares y generales

salta aqui a la vista, reforzando las tesis tradicionales de los intereses generales inmanentes» (p. 2231).
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Pero de ninglin modo debe por ello entenderse, como hemos tratado de justificar, que no sea
también importante el interés general para el Derecho privado o que, en términos mas amplios,
las personas singulares, los ciudadanos, las diversas entidades sociales de todo tipo, aun persi-
guiendo sus legitimos intereses propios y en el ejercicio de sus derechos y libertades -lo que ya
forma parte en si mismo del interés general que ha de preservarse y favorecerse-, no sirvan al
interés general o no puedan ocuparse de cuanto tenga tal caracter sino por encomienda, encargo
o concesién del Poder publico. Tal comprension de la relacion entre las personas humanas y el
interés general se demuestra contraria a la experiencia comuny, como alejada de la realidad y se-
cuela de desviados planteamientos ideolégicos que ya han dejado ver no pocas veces sus tragicas
consecuencias, altamente perjudicial para una buena ordenacién social y politica y el bienestary
progreso que soélo con ella pueden lograrse.

De la recta inteligencia de lo que es e implica el interés general depende seguramente en no
pequefnia medida la posibilidad misma de lograr instalar y consolidar en las naciones, en las colec-
tividades politicas, un auténtico régimen propio de lo que ha dado en llamarse un Estado social
y democratico de Derecho, con cuanto implica de respeto a la dignidad de todas las personas,
de su libertad y de su responsabilidad social, como auténtico centro y fundamento del sistema
social, y de conformacion firme y estable de los necesarios Poderes publicos a su servicio, bajo un
justo orden juridico anclado en el principio de subsidiariedad, y permeable a las directrices que,
para su positivizacion y efectividad, deben proceder del pueblo, del conjunto de hombres libres
que lo constituyen solidariamente, sobre la base de los imperativos y exigencias inherentes a la
naturaleza del hombre, de la sociedad y del mundo todo en que se enmarcan, sin duda proce-
dentes de la suprema accién creadora y providente de Dios, del mismo Dios, el Unico Dios, que se
ha revelado no sélo en la misma Naturaleza accesible a la comun experiencia y razén humanas,
sino, de otro modo mas directo, en la grandiosa historia biblica de la Antigua Alianza protagoni-
zada por el pueblo de Israel, y de la Nueva que, manifestada en Jesucristo, nos transmite la Tradi-
cion de la Iglesia, y con particular plenitud, la de la Catélica Romana.



