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I. ANTECEDENTES HISTORICOS: LA MONARQUIA
CONSTITUCIONAL Y LA DOCTRINA ALEMANA DEL
SIGLO XIX

Durante el periodo absolutista el sibdito se debia casi por com-
pleto al monarca sin que la esfera de libertad de este dltimo fuese cier-
tamente muy grande, y esto hay que entenderlo dentro del contexto
histérico que representé la monarquia absoluta en Europa, como
herencia de un feudalismo medieval para el que las relaciones sefior-
vasallo dejaban a este dltimo escaso margen de maniobra, y su
hacienda y vida dependian casi completamente del sefior feudal en
virtud del juramento que le ligaba a aquél. Esta relacién de vasallaje
—que se concibe como una relacién de Derecho privado— une al
sefior con el vasallo en una relacidn de dependencia y fidelidad cuyo
incumplimiento acarrea graves castigos al vasallo. Claro es que esta
especial relacién de dependencia también engendra en el sefior debe-
res de proteccién, alimentacién y tutela del vasallo. Este es el primer
antecedente serio de las relaciones especiales de sujecién que ha estu-
diado con detenimiento H. KONRAD, entre otros'”. Aunque atenuadas,

(1) KonrAD, H., Deutsche Rechisgeschichte, vol 1, Karlsnihe, 1962,
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estas relaciones se mantenien durante el absolutismo como hemos
dicho® .

La Revolucidén francesa snpuso un cambio radical para el con-
cepto de las relaciones generales de sujecidn con la proclamacion de
los principios de libertad, igualdad y fraternidad pero, en lo que a las
relaciones de especial sujecion se refiere, su concepto ¥ contenido no
varié sustancialmente v hasta puede afirmarse que la doctrina alema-
na tuvo seria influencia en Francia y estas resultaron potenciadas.

Es en Alemania donde esta la cuna de la institucién que estudia-
mos. Es la monarquia constitucional la que conoce el esplendor de
esta institucidn y en cuyo sistema politico el Rey comparte con el
Parlamento el poder real. As{ se desprende de la codificacién de las
leyes prusianas de 1.794 y se continda con la constitucion del Reich
de 1.871. El monarca sigue siendo el motor v guia del Estado y los
colectivos sometidos a relaciones de especial sujecién contindan
estando, vy de esta manera aquel ejerce su poder sobre los funcionarios
y el ejército de forma que esta vinculacién especial de los funciona-
rios al Monarca se ve incrementada a tenor de la Ley de 31 de marzo
de 1.873. El principio constitucional francés e ingles {soberania del
pueblo) no arraiga demasiado en Alemania, poniéndose el acento en
la unidad politica que era lo que necesitaba Alemania en aquellos
momentos.

Las relaciones especiales de sujecién quedan relegadas al ambito
interno del Estado y son una zona ajuridica en aquellos momentos
frente a las relaciones generales de sujecion que ligaban al Estado
(sociedad-Parlamento-Rey) con sus ciudadanos. Puede afirmarse gra-
ficamente que en aquellos momentos existia ya —por influencia en
Alemania de los principios revolucionarios franceses, naturalmente—
la doble condicién de ciudadano y siibdito, segin se tratase de rela-
ciones atinentes a la esfera externa o interna de la accidn del poder
piblico.

La distincién ley formal/ley material contribuye también a expli-
car el nacimiento de esta institucién en Alemania y tiene su conse-
cuencia y aniecedente también en lo que acabamos de afirmar. De
manera que el Rey y el Ejecutivo —y sus actos, desde luego— no
estdn sujetos a normas en cuanto que se refieren a actuaciones propias
de la esfera interna. Si se produce el encuentro entre el Estado y
sociedad —relaciones externas—-, en este supuesto, las actuaciones

(2) FoRSTHOFF, E., Deutsche Verfassungsgeschichie der New zeit Ein Abriss, Stuttgart,
1972.
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del Estado estan limitadas por el contenido de la Ley y no existe esa
“esfera de libre disposicién” del Monarca. Estas ideas se contienen en
la obra de STOCKMAR®, aunque es P. LABAND quien las perfila defini-
tivamente®.

Es significativa la descripcién que de la Administracion de la
época en su pafs hace E. FORSTHOFF en su obra méis conocida™:

“La Administracién consiste en gran parte, aunque no exclusiva-
mente, en la ejecucién de las leyes y demds preceptos juridicos, y en
este sentido guarda una gran semejanza con la actividad judicial. Su
diferencia de esta Gltima consistirfa, segiin una formulacién de STAHL,
muy repetida después, en que para la Justicia el Derecho es fin en sf
mismo, mientras que para la Administracién es, en cambio, tan sélo
un limite de} obrar permitido (...). La idea de que la Administracion se
halla vinculada al Derecho sélo en los medios y en los limites que ha
de observar, pero no en la direccidn y el fin de su actividad, conduce,
en dltimo término, a una exclusidn sustancial de la Administracién del
admbito del Derecho. El Derecho sdlo Hega a la Administracién desde
fuera y como al margen. Esta forma de juzgar solo ha pedide produ-
cirse, naturalmente, frente a una Administracion que se limitaba en
términos generales a ser un elemento regulador —desde luego, muy
eficaz— de una vida social que funcionaba por lo demis de acuerdo
con impulsos inmanentes... En términos concretos esa idea de la
Administracién formulada por StHAL presupone la distincién entre
Estado y sociedad (burguesia); es decir, una situacién politico-consti-
tucional tal como en el siglo XIX.™.

Para SCHMITHENNER la idealizacién y personificacién del Estado
son premisas fundamentales, distinguiendo claramente entre Derecho
piblico y Derecho Privado y cimentando la idea de poder diferen-
ciando entre  ‘“relaciones de pretensién © exigencia”
(Forderungsverhilnissen) y las  “relaciones de poder”
(Gewalterverhilnissen o Herrschalftverhdlnissen). Por lo tanto, para
este autor, mientras que las primeras —Ias relaciones de pretension o
exigencia— tienen un caracter jurfdico y un objeto limitado, las

(3) Referido por THoMma, R., Der Vorbehaltdes Gesetzes im preussichen
Verfassungsrecht, "Festgabe fiir Otte Mayer”, Tubinga, 1916.

(4) Asi lo pone de relieve en su comentario dedicado al art. 62 de la Constitucién pru-
siana de 1850 al afirmar que el poder legislativo se ejerce conjnntamente por el Rey vy
ambas Cémaras y que el concurso del Rey y ambas Cdmaras es necesario para toda Ley.
Nos referimos a PP. LABAND, naturalmente.

(5} FORSTHOFF, E., Tratade de Derecho Administrativo, Madrid, 1958,

(6} En igual seatido se pronuncia WENNINGER, L., Geschichtelder lelire vom besonde-
ren Gewaltverhdinis, Coloniz-Berlin-Boan-Munich, (982.
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segundas —las relaciones de poder— se caracterizan por: a) su obje-
to de dominacidn es la persona en su conjunto, y no particulares
acciones de ésta, b) el sometimiento que se genera no es una relacién
juridica, sino una simple relacién moral de vida, y, ¢} en estas rela-
ciones de poder hay también presente un elemento de coaccidn, pero
que, a diferencia de la coercién que se da en las relaciones obligacio-
nales, en una coaccién positiva, “que se determina a través de los
fines objetivos y de la idea del instituto social””. Sigue distinguiendo
este autor entre ley formal/ley material en el sentido ya expuesto.

Es, sin embargo, P. LABAND gquien define por primera vez el con-
cepto de relaciones especiales de poder, entendiendo por éstas, lo
siguiente:

“Das Dienstverhidlnis des Staatsheamten eruhl auf einem
Vertrage durch welche, ganz dhnlich wie bei der alten Kommendation
der Bemte sich dem Staat hingibt, eine besondere Dienstpfiich un
Treunpflicht iibernimnt, eine besondere Ergebenheit und einen beson-
deren Gehorsam angelobt und durch welchen der Staatdieses
Versprechen sowie das ihm angebotene besondere Gewaltverhilnis
annimnt und dem Beamten dafiir Schultz und gewdéhalich auch
Lebensunterhalt zusichert.”®.

Observan P. LABAND las caracteristicas especiales que se dan en
Ia relacion especial de poder relativas a los militares y los funciona-
rios especificamente, fijindose en las diferencias existenies entre esa
obligacion general del cindadano de servir militarmente al Estado
durante un periodo de tiempo determinado (reclutas y soldados) y la
incorporacién voluntaria a los Ejercitos, distinguiendo entre militar
profesional (funcionarios “stricto sensu”) y militar de reemplazo
como luego hardn otros autores®.

Sin embargo , pese al voluntarismo que implica el principio volen-
i non fit infuric —que no tiene porque convertirse necesariamente en
elemento esencial de estas relaciones especiales— no explica clara-

(7) WENNINGER, L., op. cit., p. 96.
{(8) En versidn francesa: “Le rapport de service qui unit {e fonctionnaire de I'Etat a'E-
tat ets du méme genre, sauf qu'Il est, non pas de Droit privé, mais de Droit public. Ce rap-
port suppose un contrat qui etablie, ¢’est-d-dire, un consentement spécial pour chaque cas.
1l faut que 1'Etat déclare la volonté de prendre la personne, individuellement déterminge, a
son service, et que le fonctionnaire consente A entrer a son service. Mais ce contrat n’est
pas un contrat de droit obligateire; ni fonde un rapport de puissance de I'Etat, un devoir
particulier de service, d'obéissance, de fidélité du fonctionnaire et d’autre part, le devoir
pour I'Etat de {e proteger et de lui accorder la rémunération fixée pour ses services.”

(9) LaBanp, P., Le Droir public de {'Empire Allemand, Paris, 1902.
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mente este autor las diferencias que deben extraerse de su propia dis-
tincion y las peculiaridades de ese ius singulare que suponen estas
relaciones. Este tratadista aleman concibe las relaciones especiales de
sujecion con un cierto matiz de vasallaje del que no puede todavia des-
prenderse pero tiene el indudable mérito de separar las relaciones de
general sujecién y las relaciones de especial sujecién claramente.

Para ciertos autores, pertenecientes todos estos a la lines doctri-
nal del positivismo juridico, tales como G. MEYER, V. EHREMBERG, H.
RosiN, H. Schurze v C. GARELs, la concepeidn de las relaciones de
especial sujecion o de poder —como ellos mismos las conocen— no
son sino el mismo poder del Estado “agravado™®, distingniendo toda-
via entre Derecho publico y privado, advirtiendo claramente también
que en este sector del ordenamiento juridico puede constatarse la
existencia de estas relaciones (relaciones padre-hijo, patrono-obrero,
profesores-alumnos, etc.)*?.

Pero el gran teorizador y padre del concepto de la institucién que
nos ocupa fue sin duda el gran jurista alemin Q. MAYER. En efecto,
esto lo hace el autor en su célebre y espléndido Deutsches
Verwaltungsrecht —hay traducciones al francés (no debe olvidar el
lector que este célebre jurista aleman fue amante y buen conocedor
del Derecho francés y de sus instituciones e idioma), espafiol y cree-
mos que inglés— ya que, hasta entonces, se mantenia en las mismas
posiciones de sus predecesores positivistas. Entiende por estas rela-
crones el “vinculo de dos personas desiguales desde el punto de vista
del Derecho... en este sentido, la relacion entre el Estado v el sibdi-
to es un vinculo de sujecion importante... creada especialmente para
el subdito o mds bien para cierta pluralidad de sibditos”. Y entien-
de también por tales “una dependencia acentuada que se instituye en
Jfavor de una determinada Administracién piiblica respecto a todos
los sujetos que entran en la relacidn especial prevista”. Se trata, por
tanto, de una “libertad restringida”, dehiendo orientarse el ejercicio
de estas relaciones especiales a un fin piblico determinado. O. MAYER
es consciente del peligro que para la libertad tiene el mantenimiento
a ultranza y sin matices de esta institucién y por eso procurar funda-
mentar su existencia en el menor sacrificio posible de aquélla. El ser-
vicio al Estado ——tanto el obligatorio como ¢l profesional— es para el
autor un ejemplo de estas relaciones. Y, por eso, afirma®?:

{10) EHRENBERG, V., Commendation und Huldigung, Weimar, 1877.

(11) Para nosotros, sin embargo, estas situaciones hay que excluirlas del concepto que
luego ofrecercmas, segiin se verd.

(1;) Maver, O., Le Droir Administratif altemand, Giard y Briere, Paris, 1903. Existe
traduccidn casteliana bajo el titulo de Derecho Administrative Alemdn. Buenos Aires, 1982.
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“El ingreso al servicio tiene, pues, el cardcter juridico de una
toma de posesién por la autoridad del individuo que debe servir. Ese
deudor queda colocado de este modo bajo esa dependencia juridica
especial que se ha dado en llamar relacién de sujecién particular. Por
lo tanto, el poder del superior jerdrquico actia sobre €1 con sus orde-
nes y medios disciplinarios. El cardcter de ese poder serd mis o menos
fuerte, segiin la naturaleza de los servicios que se trata de dirigir y
suministrar.”"*.

Y para las relaciones especiales de sujecién con incorporacién
obligatoria del individuo (toma de posesién como acto constitutivo),
sefiala el tratadista:

“Desobedecer a esa orden (la orden de {lamada para entrar en
servicio), negarse a entrar en servicio en la época prescrita, acarrea
una represién penal; ademds hace incurrir en dafios y perjuicios, es
decir, en el pago de las costas ocasionadas por ese hecho ilegai; final-
mente, cuando se trata del servicio militar se podré vencer esta resis-
tencia mediante ef empleo de la fuerza; se trate al deudor “manu mili-

9

tari .

Y es consciente, ademads, del poder disciplinario del Estado en
estos supuestos ——atinente incluso a esferas de la vida particular del
sujeto pasivo—, afirmando que:

“La relacidn de servicio del Derecho piblico implica necesaria-
mente una fidelidad y una devocion especiales (...). Cualquier contra-
vencién no representa, pues, un desorden que se ha de reprimir, sino
que ese hecho aislado tiene una importancia mucho mayor porque de
él pueden inferirse consecuencias acerca de la existencia de senti-
mientos que no estdn de acuerdo con aquellla exigencia fundamental.
No se conviene, pues, al poder publico tener tales servidores. Por lo
tanto, reacciona contra las persona en falta mediante penas. Esas
penas son “poenae” medicinales en el sentido del Derecho candnico.
Ticnen toda su razdén de ser en el fin que persiguen: el mejoramiento
del servicio.”#.

En cuanto a las relaciones que se generan por la insercidn de una
persona en un establecimiento (Ansralt), estas vienen presididas por
una “derecho comiin de un poder interno” gue tiene el mismo sobre
los internos. Surge, pues, una minoracién de la libertad del individuo

1982, Esta traduccion al castellano se ha realizado de la versidn francesa por Editorial
Depalma.
{13} Debe terminar la transcripeidn con * ... de suministrar y de dirigir”.

(14) Ibidem, ep. cit. notas anteriores.

RELACIONES DE ESPECIAL SUJECION Y LIMITES CONSTITUCIONALES ...

y se establece una relacién especial de sujecidn establecimiento-indi-
viduo al acaer aquél en el circulo del establecimiento (en el interior
del circulo, podriamos decir mis propiamente) (Banncreis). Distingue
también O. MAYER entre las relaciones del justiciable con los
Tribunales y la del individuo con el establecimiento®. Al efecto afir-
ma:

“Existe dnicamente la diferencia —motivada por el cardcter dis-
tinto de estas dos ramas de actividad del Estado— que, para la justi-
cia, todo lo que debe hacerse estd reglado de la manera mds precisa
posible por reglas de derecho y ligado asi frente a las partes: derechos
subjetivos publicos acompaftan por doquier a la marcha de la justicia.
Por el contrario, para las empresas de la Administracién, la Ley y la
ordenanza s6lo intervienen accidentalmente; como se trata de dar y no
de restringir, su intervencién no es necesaria; es cuestion de oportuni-
dad saber si conviene dar mayor estabilidad juridica por medio de
reglas de derecho que ellas mismas pueden dictar. El centro del orden
juridico que da el Estado a esta actividad se halla en las prescripcio-
nes administrativas, disposiciones generales emitidas por los funcio-
narios en virtud del poder jerdrquico y, para los individuos que deben
beneficiarse con las ventajas a otorgarse, en virtud del poder propic de
la misma empresa. El conjunto de estas prestaciones constituye, para
cada empresa pibiica, su reglamento interno {Ansraltsordnung).”"*.

Para O. MAYER no rige el principio de reserva de ley en el desen-
volvimiente interno del establecimiento™. Para el autor también se
patrimonializa esta realizacién y los sujetos a ellas se “cosifican”
aunque no enteramente, como predicaban otros autores alemanes
anteriores. Incluye también otro supuesto como es el de la vigilancia
e inspeccidn fiscal, aduanera y tributaria (Uberwachungsgewalt) al
constatar que las reglamentaciones fiscales van dirigidas generalmen-
te a funcionarios del ramo y particulares.

(13) Notese que, segin la posicién que mantenemos, sélo en el segundo supuesto esta-
mos ante un caso de relacidn especial de sujecion. Asi y todo, dependerd también esto tlti-
mo del tipo de establecimiento de que se trate.

(16) Vid Dewrsches Verwalrangsrecht cit.

(17) Por eso afirma, en su obra citada. que la medida constitucional de la reserva de
ley para la proteccién de la libertad y la propiedad se retira cuando alcanza este derecho
deméstico del Establecimiento. Y mds adelante afirma que: “Es necesario que esa persona
haga concordar su conducia con la marcha reglada de la empresa y ello, no en virtnd de
ung abligacidn contractual que se habria impnesto, sino porgue la actividad vital de la
enpresa que lo redea es juridicamente superior. Es preciso que adapie sw condncta perso-
nal a ella: con el empleo de la fuerza los agentes de la empresa estdn siempre dispnestos a
suprimir todo movimiento arbitrario’.
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La tesis mayerniana tiene el mérito de distinguir claramente el
binomio relaciones genrales/relaciones especiales, construyendo 1as
primeras, en cuanto que afectan a los que podriamos llamar ya dere-
chos fundamentales de libertad y propiedad, sobre la base de 1a reser-
va de ley v, en lo que toca a las segundas, en base a la insercién del
individuo dentro de la organizacién administrativa y al consentimien-
to del propio interno en determinados casos en virtud de las potesta-
des domésticas y de organizacién de la Administracion.

Cabe, pues, distingur cuatro tipos de relaciones especiales de
sujecién en la época: funcionarios, presos, soldados y alumnos“®,
annque otro sector doctrinal diferencia entre relaciones especiales
“patrimoniales” y "modernas”, incluyendo en las primeras a los sol-
dados, funcionarios y alumnos por su relacién de lealtad, disciplina,
obediencia y cumplimiento de su deber para con el Estado"”, y las
otras (salud, Seguridad Social, colegios profesionales, etc.), las
segundas, estdn ligadas a la llamada Administracién prestacional®.

No compartimos, sin embargo, la opinién de R. Garcia MAcCHO
segiin 1a cual no puede definirse abstractamente el concepto de rela-
cién especial de sujecion y aplicarlo posteriormente con uniformidad
a los cnatros apartados clasicos, aunque si puede diferenciarse, origi-
nariamente, distingnir entre relaciones generales y especiales de suje-
cién. Precisamente es esta la idea que nosotros sustentamos y de la
que més adelante hablaremos cnando demos un conceplo que nos
parece vélido para todas estas categorias?’. Ademds, disponiendo de
un concepto univoco de estas relaciones de especial snjecion serd pre-
cisamente como podremos excluir de este a supuestos que 1o pueden
calificarse propiamente COmO INCursos en una relacién de especial
sujecion. Pero sobre ello volveremos mds adelante.

Existen algunos continuadores de la linea mayeriana como R.
THOMA que llega a afirmar que es posible “juridificar” algunos de las
relaciones de especial sujecion que la teoria clasica rechazaba®® y H.
NAWIASKY para quien “lo que es vdlido para las relaciones de servi-
cio general, tiene que ser exacto también para las relaciones espe-

(18) ULLManNN, W., Grundsrechtsheschrindungen des Soldaien durch die
Wehrverfassung. Tesis docteral, 1968.

(19) Apud Ermacora, F., Das besondere Gewaltverhdlnis in der dstereischschen
Rechtsordnung, DOV, 1956,

{20) Garcia Macyo, R.. Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion espa-
Aola, ed. Técnos, Madrid, 1992.

(21) Apud Garcia Macto, R., op. cit., p. 50.

{22) THOMa. R., Der Polizeibefehi im badischen Recit, Tubinga. 1906.
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ciales de poder, pues muestran la misma naturaleza™®. Diferencia,

ademds, entre las relaciones juridicas de prestacién y las relaciones
especiales de poder®.

1. EVOLUCION POSTERIOR Y ADVENIMIENTO DE
MONARQUIAS Y REPUBLICAS PARLAMENTARIAS

Es curioso que con la Constitucion de Weimar de 1.919, que pro-
clama el principio de soberania popular y que ejercen el Parlamento y
c_el Presidente, no haya significado —a pesar del cambio politico tan
importante después de la Primera Gran Guerra— una innovacion tras-
cendente para el concepto de relaciones especiales de sujecién gue
sustentaba la teoria clisica mayeriana ya vista. Y resulta también
curioso que correspondiendo la elaboracidn de las leyes al Parlamento
—al Presidente compete firmarlas y ordenar su publicacién (art.
70)— y habiéndose establecido numerosas reservas de ley —sobre
todo para el supuesto del desarrollo constitucional de los derechos
ﬁgnldamentales— la institucién no hubiese sufrido variaciones sustan-

iales.

y Es la escuela kelseniana la que dirige duras criticas a la institn-
cion. Como H. KELSEN entendia la existencia de la Administracidén
como una funcidn necesaria del Estado, ésta, en su actuacidn, estaba
soq‘mtlda al Derecho y sus relaciones eran, en todo caso, ju’rl’dicas.
Asi que, para este autor, 10 podria existir dmbito exento del “dere-
cho” y, en consecuencia, las relaciones especiales de sujecién —al
menos en su concepcién mayeriata— no tenfan cabida. En esta linea
abunda también A. MERKL para quien no existe ningiin mandato de la
Admlnls_tra016n que no tenga “un precepto determinable del ordena-
miento Juridico”? y en este mismo sentido se pronuncia también E.

1913(23) Nawrasky, H., Forderungs und Gewaltverhilnis, en “Festschrift Zitelman™,

24) NAWIAS_KY, H., Forderungs und Gewaltverhdlnis, en “Festschrifr Zitelmann”
1913, en doade dice: “... en una relaciéa juridica de persena ha de hablarse, en todo caso’
de una subordinacidn de las voluntades de los obligados a las voluntades de los acreedores-’
sin embargo esta supremacia y esta snbotdinacién se darfan en mis estrecha medida o grad(;
en una relacion de prestacién que en una relacidn de peder. Una tal minima medida de
sometimiento tendria que encontracse ent que el nimere de prestaciones debidas sea limita-
do, su extensién temporal delimitada, en su contenido serfan insignificantes las prestacio-
nes pel_'sunales frente a las reales, en las relaciones juridicas con obligaciones recfprocas, la
exte’:smén y garécler de estas obligaciones seria de igual importancia. Por el contrario . se
darfa la medida mas alta de supremacia y subordinacidn en las relaciones contrarias.” l

(25) MERrKL, A., Teoria general del Derecho Administrative, Meximo, 1980,
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WolLL, para quien la Administracién actuard conforme a la Ley, ya
que, “el principio de separacion de poderes significa justamente que
esta separacion hace auténoma a la Administracion sélo organizati-
vamente, pero en realidad lo hace no-libre”™.

Resultaba ya sintomdtica la falta de legitimidad o el llamado
“déficit de legalidad” que se notaba en torno a la institucidn tras Ia
publicacién de la Constitucién de Weimar y a pesar de su amplio
reconocimiento de los derechos fundamentales que tenian escasa
repercusion en la vida cotididana de los alemanes de la época. Asf, R.
SMEND, en relacién con las previsiones constitucionales en torno a los
funcionarios piblicos, ha tenido ocasién de escribir®”:

“Si ha de subsistir la burocracia como institucidn, el estatuto
especial debe aparecer como lo decisivo en caso de conflicto. Los
deberes del “status™ del funcionario preceden a las garantias de la
libertad de asociacién y de la libertad de opiniones pitblicas. El signi-
ficado de aguellas garantias legal-constitucionales del articulo 130 se
reduce, pues, a la supresion de ciertas limitaciones hasta entonces
existentes de la libertad de asociacion y de la libre manifestacién del
pensamiento; pero, por lo demis, hay una diferencia fundamental
entre el derecho general del hombre, de libertad de pensamientc y de
asociacién, garantizado al hombre individual, y la garantia de tales
“libertades” al funcionario, manteniendo mientras tanto la institucidn
de la burocracia. Fn un caso, se trata de un auténtico derecho funda-
mental, que supone una esfera de libertad ilimitada en principio; en
otro caso afecta a prescripciones especiales, normadas en la Ley cons-
titucional, en relacién con una garantia institucional.”

Estas relaciones especiales de sujecién se han visto fortalecidas en
este tiempo por la Ley de 21 de julio de 1922 y la Circular del minis-
tro del Interior de Prusia, impidiendo la militancia en partidos politi-
cos (nazi y comunista a la sazon) a los funcionarios piblicos, inmis-
cuyéndose en la vida privada y no profesional de los funcionarios®.

La Ley de 23 de marzo de 1933, llamada de plenos poderes, ins-
taura definitivamente el nacionalsocialismo en Alemania y el ascenso

(26) WoLL, E., Der Verwaltungsakt auf Unterwerfung, disertation, Heidelberg, 1927.

(273 Seumitt C., Teoréa de la Constitucién (traduccidn espaficla de Francisco AYALA),
Barcelona, 1982, En realidad, el trozo transcrito corresponde a este famose constituciona-
lista alemdn que. no obstante, tenia muy en cuenta las teorfas integradoras de R. SMEND,
segin sabemos.

(28) EMeID IRWIO. A., La fidelidad de los funcionarios a la Constitucion (un estudio
de los Derechos alemdn y espafiol), Madrid, 1987,
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de Hitler al poder es inmediato, desmoronidndose sin estrépito la
Republica de Weimar ¢ instaurdndose el Volksgemeinschaft o comu-
nidad del pueblo, dnico sujeto de derechos y deberes y languidecien-
do la institucién que estamos estudiando que, en este contexto socio-
politico carece de sentido.

Tras la victoria de los aliados, se promulga la Grundgesetz o Ley
Fundamental de Bonn el 23 de mayo de 1949, instituyendo mejores
medios de autodefensa que su predecesora. De esta Constitucidn es
especialmente interesante destacar el concepto de soberania popular y
Ia clausula del Estado social de Derecho.

Todos los poderes emanan del pueblo (art. 20.2 G.G.) por lo que el
verdadero protagonismo de la vida politica lo asume el Parlamento v no
el Presidente ni el Ejecutivo. Este Gltime dictard los reglamentos “juri-
dicos” y los “administrativos” o circulares (Verwaltungsvorschriften)
que permiten sostener en principio la idea de la persistencia en la Ley
Fundamental de la institucion que estudiamos pese al tenor del art.
19.4 de la misma.

El Estado social tiene como paladin a L. VON STEIN que luego
continuard H. HELLER. De esta concepcion -—contrapuesta, al menos
tedricamente, al liberalismo— ha surgido una tensién por conciliar
Estado liberal de Derecho y Administracién prestacional que han
estudiado y expuesto magistralmente O. BAcHOF, IPSEN, K. DOEHRING
Y E. FORsSTHOFF, especialmente este dltimo, de todo lo cual se dié
cuenta tempranamente en Espafia por la mejor doctrina®. El auge de
las reiaciones especiales de sujecidn parece asegurado, con los limi-
tes que en su momento expondremos, ante el avance imparable de la
Administracidn prestacional®®.

En este estado de cosas, las relaciones especiales de sujecion del
periodo posterior a ia IT Guerra Mundial se consideran por la mejor
doctrina como una “Laguna del Estade de Derecho”. En este sentido
ha escrito E. FORSTHOFF lo siguiente!:

“Junto a la relacidn general de poder en que todo sibdito se
encuentra respecto al Estado, existen otras formas mucho mds estric-
tas de dependencia del individuo respecto a la Administracién. Estas
relaciones de dependencia son impuestas, en parte, por la Ley, como

_(2‘9) MART[’N—RETORHLLG BaQuer, L., «lLa configuracion juridica de Ia
Administracidn piblica y el concepto de “daseinsvorsorge™ en RAP niim. 38/1962 y
Garcia PeLayo, M., Las transformaciones del Estado contempordneo, Madrid, 1989,

(30) ForsTHOFF, E., Sociedad industrial y Administracion piblica, Madrid, 1967,
(31) Forstuorr, E., Tratado de Dereche Adriinistrative, Madrid, 1958,
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por ejemplo, la asistencia a la escuela por medio de la obligatoriedad
legal de ia ensefianza; en parte, por sentencia judicial, como la liber-
tad vigilada; en parte, descansan en una libre decisién del interesado,
como Ia entrada en la relacidn peculiar del funcionario y, en parte,
descansan en procesos de heche, como el penetrar en el &mbito de una
institucién piiblica. Estos ejemplos aluden a supuestos de situaciones
de hecho muy amplias y diversas, pero a las cuales les es en comin
que todos tienen por contenido una relacidn especial de dependencia
entre el individuo y la Administracidén. Aqui nos enconiramos con {as
llamadas relaciones especiales de poder, las cuales hay que diferen-
ciar, por tanto, de la relacién general de poder. La diferencia es de
importancia, porque la ley se refiere sélo a la relacion general de
poder, no tiene aplicacidén cor su exigencia de exclusividad y mono-
polio a estas relaciones especiales. Es posible, sin duda, también que
las relaciones especiales de poder estén reguladas por la Ley, y los
ejermplos aducidos muestran que esto se da a menudo, pero, sin
embargo, para ellas no tiene aplicacién el principic de que {as inter-
venciones en la libertad y en la propiedad sélo son licitas sobre la base
de una Ley. Como cousecuencia de ello, en el campo de las relaciones
especiales de poder posee Ia Administracién un gran ambito de poder
de produccién juridica. Las normas dictadas por la Administracidn
dentro del ambito de las relaciones especiales de poder se conocen con
el nombre de preceptos administrativos.”.

Descrita perfectamente la cuestién por el profesor alemdn, se
parte de esta base en la reunién de profesores de Derecho piiblico de
Mainz de 1956, discutiéndose en el seno de estas jornadas (dias 11y
12 de octubre) las ponencias presentadas por H. KrUGer v C.H. ULE,
con asistencia de profesores como H.P. IpsEN, K.I. PArTXCH, H.
PrEIFER, F. ERMACORA, O. BACHOF, H. HERRFAHRDT, K. BETTERMANN
y H. NAwIASKY, entre otros. Mientras el profesor KRUGER intenta
aproximar ambos tipos de relaciones, haciendo que pierdan su tradi-
cional importancia las segundas, para ULE se trata de conciliar [a exis-
tencia de las mismas con el art. 19.1V de la Grundgesetz, admitiendo
[a impugnabilidad de sanciones en unos casos y no pudiendose acce-
der a la via judicial en otros, en una artificiosa distincién ~—al menos
a nosotros nos lo parece— entre “relacidn fundamental”
(Grundverhdlnisy y una “relacion empresarial u organizativa”
(Betriebsverhdlnis).

No se experimenta avance alguno en ¢sta concepeion de las rela-
ciones de especial swecion hasta la Sentencia del Tribunal de
Karlshrue de 14 de marzo de 1972, En esta sentencia se afirma que los
reglamentos administrativos —vy las relaciones especiales de suje-
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cién— no pueden, de ninguna manera, interferirse en el micleo esen-
cial de los derechos fundamentales de los internos o prisioneros (pre-
s0s) sin que esté en las atribaciones de la Administracién penitencia-
ria el recorte de estos derechos que sélo podra realizarse por ley o en
base a ella. En el caso de autos, se habia interceptado una carta de un
preso (demandante) dirigida a una organizacién humanitaria y de
ayuda a los reclusos y el Alto Tribunal alemdn sostiene que pueden y
deben ser controladas las cartas de los presos pero no la censura de las
mismas. Y esto es asi puesto que en el caso de autos se habia censu-
rado la carta infringiéndose asf el derecho fundamental a la expresién
de opiniones e ideas. Ademas, la misiva iba dirigida a una organiza-
cién benefico-social ¥ no a una banda terrorista. Por eso concluye el
Alto Tribunal estableciendo la necesaria reserva de Ley para el des-
arrollo de derechos fundamentales a los que los reglamentos no pue-
den alcanzar en ningin caso.

En este caso la doctrina se divide. De una parte hay autores que
abogan por la supresién del instituto que estudiamos® mientras que
otros apuestan por su mantenimiento™. Es curioso, no obstante decir
nosotros mis arriba que considerabamos algo artificiosa la distincion
de C.H. ULE entre relaciones de base y relaciones de funcionamiento,
observar como la jurisprudencia acepta mayoritariamente las ense-
fianzas de este jurista alemdn. Nos dice R. Garcia MACHO® que la
sentencia del Tribunal Federal Alemdn de lo Contencioso de 25 de
enero de 1990, un funcionario de aduanas recurre la ordenanza de
aduanas que le prohibe Ilevar un pendiente en nna oreja. La demanda
no tiene €xito en ninguna de las instancias y, por lo que se refiere al
Tribunal Federal, argumenta que el funcionario estd obligado a obe-
decer las ordenanzas de sus superiores, incluidas las que se refieren a
la forma de vestir durante las horas de trabajo, pretendiéndose con
ello que las obligaciones a camplir en las aduanas se comsideren
impuestas por el Estado, separado de la persona que hace cumplir la
orden, por Ic que la uniformidad en el vestir forma parte de la unidad
del aspecto externo. Mantiene el Tribunal que esa prohibicién no
infringe el derecho al libre desarrollo de personalidad (art. 2.1. G.G.),
puesto que sélo se obliga durante ¢l trabajo a mantener esa uniformi-
dad {(diferencia entre relacién de base y relacién de funcionamiento).
Tampoco se acepta por el Tribunal, que el principio de proporciona-
lidad sea infringido, ni el de igual tratamiento de hombre y de mujer

(32) Vid. Fuss.

(33) RONELLENFISTSCH, M., Das besondere Gewaltverhdlnis-ein zn friith totgesagtes
Rechtsinstirur, DOV, 1981,

(34) Garcia MacHo, ep. cit., pp. 91-92.
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(esto se argumenta sobre la base de la diferente tradicién entre uno y
otro para llevar joyas)™. Otra sentencia de igual fecha se refiere al
caso de la asistencia a clase de un profesor de ensefianza media con
un distintivo antinuclear en el brazo que la misma rechaza en pareci-
dos términos y por romper la neutralidad politica que se exige de los
funcionarios publicos (arts. 5.1 y 3 Ley Fundamental).

Parece claro que, tras }a Sentencia del Tribunal de Kalsruhe de 14
de marzo de 1972, los derechos fundamentales son indisponibles para
Ia Administracion. De esta forma, solo por los llamados en Alemania
reglamentos juridicos (Rechtsverordnungen) podrén ser desarrollados
aquellos, en el ambito de las relaciones de especial sujecidn, pero en
virtud de una ley. Quedan proscritas las prescripciones administrati-
vas, los llamados reglamentos administrativos o las circulares € ins-
trucciones administrativas de régimen interior como solemos cono-
cerlas en el Derecho francés y espafiol. En este sentido, la citada seun-
tencia afirma lo siguiente:

*La Ley Fundamental en un orden de valores que vincula, que
reconoce la proteccidn de la libertad y de la dignidad como el mds
superior de todos los derechos (...). En el articulo 1.3, los derechos
fundamentales se declaran vinculantes para la legislacién, el poder
ejecutivo y los jueces. Esta amplia vinculacién estaria en contradic-
cion si los derechos fundamentales pudieran ser limitados a voluntad
0 discrecionalidad durante la ejecucién de la pena. Una limitacion
sdlo entra en consideracidn si ella coincide con el logro de uno de los
valores ordenadores de la Ley Fundamental y sélo en las formas pre-
vistas constitucionalmente. Los derechos fundamentales de los presos
pueden ser limitados también por una Ley o sobre 1a base de una Ley,
lo cual no obstante no permitiria renunciar a clausulas generales.”

Es precisamente a partir de este momento cuando la institucién
que estudiamos sufre modulaciones de importancia v se define en la
forma que hoy la conocemos.

I1I1. INTRQDUCCI()N DE LAS TESIS GERMANAS EN
ESPANA

Aungue paraddgico, resulta que en Hspafia no se conocia hasta
1950 ia tesis de los juristas alemanes aunque, como es natural, si exis-
tian situaciones que encajaban claramente en esta institucién. Se
habia referido indirectamente a esta situacién F. GARRIDO FALLA en su

(35) Garcia Macro, R., op. cit., pp. 92-93.
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Tratado de Derecho Administrativo al estudiar la policia administra-
tiva y el propio E. GARCIA DE ENTERRIA en una recensién al formida-
ble libro de E. FORSTHOFF que ya hemos citado tantas veces™, El
mérito, sin embargo, le cabe ser atribuido al Profesor A. GALLEGO
ANABITARTE por dos razones fundamentalmente®”. En primer lugar, la
perfecta exposicién que del estado doctrinal de la cuestidn hace este
profesor ounce afios antes de la célebre sentencia del Tribunal
Counstitucional alemén de 14 de marzo de 1972, En segundo lugar, y
esto es mas importante todavia, observa el profesor de la U.A M. que
en este instituto habia un claro “déficit de legalidad” ya en la
Alemania de la época, extremo éste contrario al espiritu y la letra de
la Grundgesetz y que ¢l peso del pasado manteunia pese a la promul-
gacion de la misma en 1949, seglin sabemos. La importancia de este
trabajo en la doctrina y jurisprudencia espafiolas es indiscutible aun-
que st asimilacidn es muy defectuosa e incorrecta.

Esto es asi, pues como ya hemos apuntado mds arriba, existen
muchas sentencias del Tribunal Supremos que eutienden incursas en
este instituto situaciones o relacidnes juridica distintas, es decir, con-
funde el binomio relaciones generales de sujecién/relaciones especia-
les de sujecién, atribuyendo a estas dltimas supuestos que pertenen-
cen a las primeras “s¢ricto sensu”. Y asi lo entiende tabmién la doc-
trina®®. Por eso, en relacidn con esto, ha escrito A. JIMENEZ BLANCO
lo siguiente®:

(36) Garcia DE ENTERRIA, E., Recensidn a la traduccidn espafiola del “Tratado de
Derecho Adminstrativo de Forsthoff™, en RAP nim. 26/1958.

(37) GALLEGO ANABITARTE A., “Las relaciones especiales de sujecidn y el principio de
legalidad de la Administracién (Contribucion a la teorfa del Estade de Derecho)”. en RAP
ndm. 34/1961. También es interesante a estos efectos GALLEGO ANABITARTE., A., “De los
establecimientos piblicos y de otras personas juridico-piblicas en Espafia”, estudio preli-
minar a la obra de NIMENEZ DE CISNEROS, Los Organismos Autdnomos en el Derecho pibli-
co espafiel: tipologia y régimen jurfdico, Madrid, 1987. Por cierto gue, como bien se com-
prenderd por la postura gue venimos manteniendo ahora en este trabajo, sélo pueden com-
partirse en parte {as afirmaciones del profesor T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ en el prélogo a
la obra citada de R. GARCIA MACHO, Las relaciones de especial sujecidn en la Constitucion
espafiola, ed. Fécnos, Madrid, 1992, pdg. 14. No estamos de acverdo en que no sea acerta-
da —aun con otra mentalidad y cultura juridica— la traslacion a nuestro pafs de esta insti-
tucidén, ya gue la situacién existia, sin una base doctrinal adecuada. Si compartimos, en
cambio, la opinidn de que la doctrina y la jurisprudencia espafiolas han asimilado mal esta
institucidén y se ha justificado, bajo su veste, situaciones inadmisibles e incluso supuestos
dentro de su dAmbito que no eran de la institucidn.

(38) Garcia MacHo, R., Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion espa-
fiola, ed. Tecnos, Madrid. 1992, p. 111.

(39) himMENez BLANCO, A., Ef Derecho piblico del Mercado de Valores, ed. Centro de
Estudios Ramdn Areces, Madrid, 1989, p. 156.
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“El T.C., en la tinea doctrinal que hemos rastreado, se ha deja-
do llevar por los criterios clasificatorios bipolares que, tal y como Ia
realidad nos muestra, no son tos mis adecuados para la cabla com-
prensién y explicacién de las cosas; no lo son, pudiera matizarse, si
se les pretende dar un cardcter exhaustivo e irreductible. En las san-
ciones administrativas, a efectos de exposicidn académica, puede —
y debe— operarse una divisién obediente a los diversos fundamentos
juridicos™” existentes. Pero absolutizar esa divisién y hacerla, por la
jurisprudencia, “ratio decidendi” de casos concretos, operando —
quizas intuitivamente—— sobre la base de la vieja forma de la separa-
cion entre el Estado y la sociedad, es no tener en cuenta la difumina-
cién de la frontera entre ambos ni su complejidad interna. Ni la dis-
ciplina exigible a un funcionario del comiin es la misma que la de un
militar o un juez —que tienen reconocida la independencia funcio-
nal-—, o un Profesor universitario -—con libertad de cétedra: art. 20
de la Constitucién— ni, en el seno de la sociedad, es lo mismo un
Banco que una Farmacia o una Central Lechera, por utilizar ejemplos
bien conocidos y a los que habremos de volver enseguida. Antes de
ir, por tanto, a la L.M.V., debemos realizar alguna reflexién de més
calado.”

El propio A. JIMENEZ BLANCO, comentando Ia STS de 27 de enero
de 1981, Ar. 293 ——que transcribe parcialmente””— manifiesta que,
ademads de no regir sino la legalidad administrativa, tampoco se tiencn
en cuenta las relaciones de especial sujecion y los derechos funda-
mentales (el respeto a los mismos) v, lo que es mas grave, la confu-
sion conceptual que muestra el Tribunal Supremo, que “quedan
incluidos “funcionarios, contratistas y concesionarios”, sin mas pre-
cision, siendo el fundamento la tépica alusion a la voluntariedad
{ “volenti non fit iniuria”) "2,

También —y no podia ser de otra manera, pensamos— J.A.
SANTAMARIA PASTOR y L. PAREIO ALFONSO se han percatado de esta
desorientacién del Tribunal Supremo al incluir en este concepto situa-
cignes que son ajenas al mismo afirmando que, el Tribunal Supremo,
ha invocado, sin profundizar en su significacidén, la técnica de las
relaciones especiales de sujecidn, concepto que, ademas, ha emplea-
do con extraordinaria generosidad, aplicindolo a categoria de perso-

{40) El texto transcrito dice “diversos”, pero el eriginal dice “diferentes”, lo que sélo
es un error de transcripcién naturalmente.

(41) IIMENEZ BLANCO, A., op. cit. nota 39, pp. 138-139,
(42) IIMENEZ BLANCO, A., op. cif. nota 3‘9, pp. 138-139.
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nas, en principio, inimaginables“”. Lo que se persigue con ello,
obviamente, es excluir los principios aplicables con cardcter general
a las sanciones administrativas, como puede compararse y compren-
derse del estudio de los principios informadores de las mismas®.

Un claro ejemplo de ello lo coustituye la STS de 2 de febrero de
1984 —podrian citarse muchas otras—, Ar. 1016, que trata de una
sancidn impuesta por un colegio profesional a uno de sns miembros
por falsedad en documento. Dice asf:

“Resulta gue en los fundamentos, aqui aceptados, de la reclacio-
nada sentencia, se aprecia la realidad de la conducta de aquel (el
demandante) que configura la falsificacién, y ademis la posibiiidad de
que esos hechos puedan ser constitutivos de delito, as{ como estiman-
do procedente, a tenor del art. 262 de la LECr, deducir testimonio de
la sentencia y resoluciones dictadas en via administrativa, para su
remision al Juzgado de Guardia de los de Bilbao, lo cual, juntamente
con la indicada confirmacién de la sancién disciplinaria, se ordena
expresamente en la parte dispositiva de la sentencia.”

Asi que, por resumir lo dicho en este epigrafe, existe una linea
jurisprudencial que ntiliza la institucién en ¢l 4mbito de la potestad
antoorganizatoria de la Administracién pero muy equivocamente y
con un concepto muy amplio del instituto, otra segunda linea juris-
prudencial®” que busca el origen o fundamento legal de las sanciones
administrativas en la vieja Ley de Orden Publico, como la anterior,
basada en el art. 27 LRJAE, habia inciuido las sanciones en materia
de espectécnlos tanrinos, otro grupo de sentencias incluye a los detec-
tives privados en las relaciones especiales de sujecién (Orden de 17
de enero de 1951)“”, otra linea enticnde que el reglamento taurino

(43) No séle a los funcienarios (STS de 22 de febrero de 1983, Ar. 826), a los miem-
bros de los Colegios Profesionales (STS de 23 de diciembre de 1976, Ar. 405), y a los pre-
ses (5TS de 26 de marze de 1977, Ar. 1813), sino también a las personas del mundo de los
toros (STS de 135 de marze de 1978, Ar. 1069), a los contratistas y concesicnarios (STS de
27 de enerc de 1981, Ar. 293), a los banqueros (STS de 18 de febrero de 1985, Ar. 818) y
hasta a los colectivos de personas reunidos en upa Comunidad de Denominacién de Origen
(STS de 13 de diciembre de 1983, Ar. 6533).

(44) SANTAMARIA PASTOR, J.A., Y PAREIO ALFONSO, L., Derecho Administrativo, ed.
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1989, pp. 202-203. Vid. también BLaNCA
Lozanc, La extincidn de las sanciones administrativas y ributarias, ed. Marcial Pons,
Madrid, 1990 y el formidable estudio —pendiente de conclusién segtin el propie antor— de
NieTo Garcia, A., Derecho Administrativo Sancionador, ed. Tecnos, Madrid, 1993.

(45) STS de 2 de diciembre de 1972, Ar. 5110, STS de 17 de junio de 1975, Ar. 3117
y STS de 5 de abril de 1976, Ar. 2241, entre otras muchas.

(46) 5TS de 23 de marzo de 1977, Ar. 1761.
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(antiguo y ya derogado) no ofrecia cobertura legal bastante pero, sin

embargo, aprecian defecto procedimental, sin en
asunto (en materia de imposicién de sanciones en

trar en el fondo del
aplicacién del repe-

H 3 H E &
tido reglamento taurino)“”, otro incluye los Colegios Profesionales®?

y un dltimo gropo esta con
salas de fiesta™”.

stituido por la aplicacién del instituto a las

Poco més puede decirse de la doctrina espafiola en relacion con
aste instituto salvo las escasas referencias de E. GARCIA DE ENTERRIA

ya comentadas®™. Algun otro autor también ha
tema pero ya a proposito

hecho referencia al

de comentarios a la Constitucién espafiola de

1978 (concretamente a su Titulo I[*" pero desde otra perspectiva y

preocupacion.

IV. LOS LiMITES CONSTITUCIONALES A

LA INSTITUCION

DE LLAS RELACIONES ESPECIALES DE SUJECION

En nuestro pais, tal y como ocntrié en Alemania segin ya nos

consta, tras la promulgacién de la Grundgesetz
de 1a Constitucién espafiola de 1978 no hizo qu
limites que, a la luz de |
nes especiales de sujecién. Es k
por el peso de la tradicion y la inercia que las e
trina y la jurisprudencia patrias habian ten

, la entrada en vigor
e se replantearan los

a Carta Magna, deberfan tener las_relacio-
Esto se explica también parcialmente

nsefianzas de la doc-
ido hasta entonces.

Incluso, mds tarde, se preguntaba algdn sector doctrinal si era

menester mantenerlas o si por €l contrario, ant

e las nuevas orienta-

ciones del instituto postconstitucionales, dada la relacién actnal

Estado-ciudadano y Estado Comunidad, pod
mismas en un

rian subsumirse las

“statits” general con algunas modulaciones, aungque

l4biles. Sin embargo, varios aspectos son importantes a nuestros

efectos.

{47) FERNANDEZ Ropricusz, T.R., Reglamento de la
tdrico y critico, Madrid, 1987.

(48) SSTS de 23 de diciembre de 1976, Ar. 405 de 1977
514.

(49 STS de 14 de junic de 1978, Ar. 2371.

(50} GaRCiA DE BNTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUE
Administrativo, ed. Civitas, Madrid. 1989,

(51) MENENDEZ REXACH. A.. La Jefatura del Estado en
Madrid. 1979.

s corridas de toros. Estudio his-

y 23 de enere de 1978, Ar.

7, T.R., Curso de Derecho

el Derecho Piblico espaiiol,
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En primer lugar, el principio democrdtico (art. 1.1 C.e. y 66 C.E.)
obligaban a tener otra visién de la institucidn. No podria ya, en ade-
lante, la Administracion piblica imponer, “ius imperii” deberes y
obligaciones a los ciudadanos que no tuviesen su respaido y base y
origen en una norma de rango legal. Porque, en definitiva, el
Gobierno dirige la Administracién civil y militar y ostenta la potestad
reglamentaria (art. 97 C.E.), pero su Presidente es elegido por el
Congreso de los Diputados (art. 99 C.E.). Por lo tanto, la legitimidad
demacritica del Gobierno como drgano constitucional estd mas aleja-
do de la legitimidad democritica que las Cortes Generales, es decir,
su legitimacion es més débil.

En segundo lugar, conviene recordar que la Constitucidn disefia
el cardcter primordial y preponderante del Parlamento destacando la
posicidn de primacia que ocupa el legislador y sus limites. Y como
arbitro de controversias se instituye el Tribnnal Constitucional, intér-
prete supremo de la Constitucién. Esta supremacia de la ley (princi-
pio de reserva de ley) es indiscutible, pues no existe en Espaiia reser-
va reglamentaria, como ocurre en Francia con su Constitucion de
1958. Esta reserva de ley (orgdmica u ordinaria) se extiende a todos
los sectores de la actividad del Estado de forma que poco o nada
queda hoy a la libre disposicién de la Administracién publica (regla-
mentos independientes y autoridades independientes)®®. En este sen-
tido abunda R. Garcia MACHO que el principio democritico legitima
la supremacia del Parlamento y amplia la esfera de reserva de ley a
los derechos de prestacion e incluso a otros dmbitos; por ejemplo la
organizacién administrativa. Entre estos dos principios (primacia y
reserva de ley) se establecen las coordenadas dentro de las cuales
tiene que actuar ¢l reglamento. Esto significa que el dmbito de la
potestad reglamentaria es limitado y en cualquier caso vinculado a la
Ley. Afirma también que es menester matizar también gue, aunque el
articulo 97 atribuye la postestad reglamentaria al Gobierno sin nece-
sidad de habilitacién expresa, esas esferas son escasas y no puneden
afectar a materias esenciales, que estdn protegidas por la reserva de
ley, de tal manera que el ambito propio del reglamento al margen de
ley v dentro de la Constitucién es muy reducido®™ . Asi lo ha enten-
dido también el Tribunal Constitucional en sus sentencias 35/1982, de
14 de junio y 45/1986, de 17 de abril, entre otras muchas.

(52) PARADA VAZQUEZ, }.R., Las Administraciones independientes, ed. Instituto Garcia
Oviedo-Universidad de Sevilla-Civitas, libro homenaje al profesor M.F. CLAVERC AREVALQ,
La Administracidn Instrumental, Madrid, 1994,

(53) Garcia MacHo, R., Reserva de ley y potestad reglamentaria, ed. Ariel,
Barcelona, 1988, pp. 168-109.
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Es mas dudosa la potestad reglamentaria en la esfera interna o
autoorganizativa de la Administracién. En la época liberal se pensaba

que, puesto que es libre la Administracién en sus relacione “ad intra”

y tiene plena capacidad autonormativa, no tenia porque echar mano

de habilitaciones legales. El principio de reserva de ley, pues, no era

de aplicacién. No lo era tampoco, si recordamos la doctrina alemana,

en supuestos de relaciones especiales de sujecién. Y es que el art. 103

C.E. impide esa libertad ya que la Administracién se organizard “de

acuerdo con la ley”. Es pues, una “reserva reglamentaria residual”

la que estd en manos de la Administracién y ello en el sentido que
segnidamente veremos. La STC 18/1982, de 4 de mayo admite clara-
mente la existencia de reglamentos independientes. R. Garcia
MACHO estima gue la existencia de una reserva de ley inicial o bdsica
en el ambito de la organizacidn es reconocida mayoritariamente por la
doctrina®™. Las lineas generales de la organizacién administrativa
estatal quedan reservadas a la ley, no otra cosa puede significar la
expresién de acuerdo con la ley, pudiendo regular el reglamento lo
demais. Esta tesis se concreta —manifiesta el citado profesor— en la
Ley 10/1983, de 16 de agosto, de organizacién de la Administracion
del Estado, de tal forma que en su articnlo 11 se reserva a la ley la cre-
acién, modificacién y supresion de los departamentos ministeriales,
mientras que, conforme al articnlo 12, queda en el dmbito de la potes-
tad reglamentaria la creacion, modificacién y supresion de los drga-
nos inmediatamente inferiores (secretarios de Estado, subsecretarios,
etc.), para finalmente en la disposicién adicional segunda establecer
que los ministros pueden crear o suprimir secciones o negociados,
dando una nueva redaccion al articulo 2. L.P.A. Es decir, las lineas
genenales de la organizacion administrativa se reservan a la Ley,
mientras que lo demds es regulado reglamentariamente, ya sea por
real decreto o por orden ministerial®.

Y por iltimo, aungue no lo dltimo, la reserva de ley tiene plena
validez en el dmbito de las relaciones de especial sujecién a no ser
que la Constitucién expresamente admita limitaciones en lo gue toca
a los derechos fundamentales.

Llegados a este punto se hace necesario dar un concepto de rela-
ciones especiales de sujecion a las relaciones juridico-administrativas

(54) Martingz Lorez-MuRiz, J.L.. “Reserva y autorreservas legales en materia de
organizacidn de la Administracion del Bstado™, en RAP nim. 92/1980.

(55) El art, 70 de la Ley 46/1985. de 27 de diciembre, de Presupnestos Generales del
Estado para 1986, como es sabido, deslegaliza la materia. Nosotros creemos con R. Garcia
MacHo gue ello, sino es anticonstitucional —y la norma elegida tampoco es fa adecuada—
si es contrario al espriritu y letra del ast. 103.2 C.E.
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que se caracterizan por una diradera y efectiva insercidn del adminis-
trado en la esfera organizativa de la Administracién, cuyo resultado
es ¢l sometimiento de éste a un régimen juridico singular gue com-
porta un tratamiento especial de la libertad y de los derechos funda-
mentales, asi como de sus instituciones de garantia, acorde siempre
con los fines propios de cada relacién concreta®™. Aungue descripti-
va, nos parece aprovechable esta definicién que acota el terreno y
permite, segin la misma, incluir s6lo los supuestos gue en ella caben
Yy no todos, como ha hecho reiterada y asistemidticamente nuestr(;
Tribunal Supremo.

El profesor A. IIMENEZ BLANCO no nos ofrece una definicién aca-
bada del instituto pero nos describe muy bien la situacién en
Alem’ama a partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal
alemdn de 14 de marzo de 1972, segin el cual, podria decirse gue:

. La reserva de ley rige también en las relaciones especiales de
sujecién.
— El gjercicio de los derechos fundamentales de las personas

incluidas en tales relaciones sélo puede limitarse por la ley o en base
a una ley.

o No existe un poder normativo originario del ejecutivo en el
dmbito de las relaciones especiales de sujecién.

- La t}xt'ela judicial de los derechos se da también dentro de la
relacidn juridica de tracto sucesivo®™.

Y en !0 que se refiere a la situacién actual de la institucién en
nuestro pais, afirma el citado profesor:

— Que en materia de relaciones de especial sujecion y derechos
fundamentales, no faltan normas especificas que exigen en todo
momento la reserva de Ley que generalmente habrad de ser orgdnica
(art. 252y 3,26, 28.1 v 2, 29.2, 37.2, 127, 159.4 C.E., etc.). c

— En e} campo de la reserva de ley es cierto que, al menos para
sus_l’meas b'as'lcas, la misma ha alcanzado va al derecho de la organi-
zacion administrativa (art. 103.2).

. (56) Cf[’..LOPEZ BENITEZ, M., Naturaleza v presupuestos constitucionales de fas rela-
ciones fzspectaies de sujecicn, ed. Universidad de Cédrdeba-Civitas, Madrid. 1994
Coincidimos plenamente con este autor en la necesidad de diferenciacidn y sistcmatizacic’)n-
de esta figura juridica. ‘

(57} ImEnez BLANCO, A, op. cit. p. 134, Vid. también RONELLENFISTHCH, M., Das
besondere Gewaltverhdinis-ein zur frith totgesagtes Rechtsinseitnt, DOV, 1981, T




FRANCISCO JAVIER JIMENEZ LECHUGA

— Algo similar ocurre con la revisidn jurisdiccional de las actua-
ciones de la Administracion, expresamente proclamada come com-
pleta, tanto subjetiva (art. 24.1 C.E.), como objetivamente (art. 106.1
CE.).

- l.a teoria de las relaciones de sujecion especial tiene cabida en
nuestro Derecho publico, con fundamento constitucional incluso
expreso.

- No hay, sin embargo, propiamente una relacidén de sujecion
especial —cuya elaboracién se acabaria con una delgadisima capa de
teoria general- sino muchas, cada una con su justificacién y alcance
propios.

— La dependencia constitucional del Derecho Administrativo es
aqui especialmente acentuada; tanto la existencia (cudles son) como
el contenide {menor estindar en derechos fundamentales, reserva de
[ey v control judicial) dependen en muy buena medida de la interpre-
tacién constitucional®®.

1. Reserva de ley

Cualquiera que sea la relacién especial de sujecidén en que se
encuentre el ciudadano respecto de cnalquier Ente piiblico debe tener
su sustento y base en una ley ordinaria u orgénica, segiin los casos.
Estas reservas se contienen en diversos puntos del texto constitucio-
nal y lo mas dificil es determinar el contenido y alcance de esta reser-
va normativa extraida “ex constitutione”. Parece claro, “prima
facie”, como ha puesto de relieve F. LOrEz RAMON®”, que debera res-
petarse la reserva legal para el desarrollo del niicleo esencial de tales
derechos fundamentales. Cuestiones a dilucidar son la reserva materi-
al y formal de ley v la extensién de las remisiones al reglamento
teniendo en cuenta la necesidad de delimitar el ambito material {(art.
53.1. C.E.), Ia doctrina de la Wesentlichkeitstheorie, la reserva de ley
en los derechos fundamentales, Ia reserva de ley y Ia potestad disci-
plinaria y algunos otros extremos™.

El propio profesor A. GALLEGO ANABITARTE que mantiene ya
tempranamente la necesidad de aplicar plenamente la reserva de ley a

(58} IIMENEZ BLANCO, A., op. cit. pp. 137-138.

(59} LorEz RaMoN, F., “Acerca de las “especiales " relaciones de sujeccién a que estd
sometido el reclnso”™, ¢n REDA nim. 14/1977.

(60) Lorez BerniTEZ, M., “Naturaleza y presupuestos constitucionales de las refacio-
nes especiales de sujecidn”. ed. Universidad de Cérdoba-Civitas, Madrid, 1994,
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esta institucién —seguido después por casi toda la doctrina en este
punto—, mantiene que®";

— Existe unanimidad en catalogar como este tipo de relacién a la

situacién del funcionario, del militar, del escolar, del estudiante y del
preso.

~ — Se deben considerar también como relaciones especiales de
sujecion la libertad vigilada (policial y fiscal) y Ia relacién con esta-
blecimientos de beneficencia y sanatorios de tipo obligatorio.

— Son mds discutibles y problemadticas la utilizacién de un esta-
blecimiento piblico (museos, etc.), y servicios de transporte, la situa-
ci6n de los diputados y ministros y la situacion de aquelllos que estdn
bajo el poder de un Presidente de Sala o Camara pariamentaria.

- — Deben ser excluidas la relacién con las Corporaciones profe-
sionales, Seguridad Social y prestacién administrativa en forma de
abastecimiento (gas, luz, agua, etc.).

Precisamente el Reglamento independiente, que doctrinalmente
es admitido no sin reservas importantes, esta proscrito de Ia regula-

cion de esta institucién. Y lo estd segin este detalle que comparti-
mos®“*:

_ 1°- En las cldsicas relaciones de sujecién lo estard para las
siguientes dituaciones:

o a) la relacién funcaionarial estd sujeta a reserva de ley (art. 103.3
E)S

b) Ia relacién del militar profesional y del soldado (arts. 30.2 v
104.2 CE.),

¢) la relacidn petitenciaria (art. 17.1 C.E.);

~ 2°- En las relaciones de sujeci6n derivadas de [a INCOTpOracion a
clertos establecimientos piiblicos:

~ a) Estd sujeta a reserva los tratamientos sanitarios de tipo obliga-
torio (vid. Ley Orgdnica 3/1986, de 25 de abril, de medidas especia-
les en materia de salud publica). .

_ b) También regula la ley los aspectos basicos de la organizacién
interna hospitalaria y los derechos que el paciente disfruta frente al

{61) GALLEGO ANABITARTE, A., “Las relaciones especiales de sujecién y el principio
de legalidad de la Administracién”. en RAP niim. 34/1961.

) (62) BaR0 LEON, IL.M., Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, ed.
Universidad Complutense de Madrid-Civitas, Madrid, 1991, pags. 210 y sigs.
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orden interno de estos establecimientos: Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad.

¢) Solamente en la regulacién de algunos establecimientos, como
por cjemplo museos, cabria que existiera una reglamentacion inde-
pendiente, cuya validez puede ampararse mas que en la voluntariedad
( “volenti non fit inniuria”} en la no afectacién a ningiin derecho o
libertad constitncionalmente protegido.

3°.- Respecto a la situacidn de los concesionarios que muy dudo-
samente cabe clasificar de relaciones especiales cabe distnguir:

-— En la concesién de servicios piiblicos, 1a regnlacién de los
derechos y deberes del concesionario e¢stdn bdsicamente previstos en
la Ley de Contratos del Estado para el 4mbito estatal y en la L.B.R.L.
para el municipal, ademéis de en numerosas normas sectoriales, como
la Ley de Antopistas o de Television privada. Se trata de un contrato
en el gue hay igualdad bésica de las partes, por mds que la
Administracién disponga de algunas prerrogativas que en ningiin caso
puede romper el equilibrio econdmico-financiero.

-— En las concesiones de dominio piibico tampoco existe una
regulacién propicia para el reglamento independiente. De hecho, el
régimen del dominio priblico estd constitucionalmente reservado a la
ley (art. 132.1 C.E. y la regulacién de la Ley del Pagimonio del
Estado). Regulacién reforzada ademas por cada una de las leyes espe-
ciales gue regulan el dominio piblico (Aguas, Ley de Costas, etc.).

El Tribunal Supremo, aplicando el principio “velenti non fit iniu-
ria”, olvida la reserva de ley para la regulacidon de las sanciones
impuestas a funcionarios. Lo prueba la de 20 de febrero de 1985, Ar.
1186, gue, en lo que ahora importa, dice:

“Que aparte de lo dicho no se debe volver la espalda a la reali-
dad de los intereses y de los valores que se hallan en juego en
supuestos como el que uos ocupa, ateniéndose tan s6lo a una juris-
prudencia de couceptos alejada de la vida y de las conveniencias
sociales. Decimos esto porque este bloque de legalidad, apresurada-
mente formado, tuvo que desarrollarse como lo hizo para atender a
los apremios de una decisién politica (la legalizacion del juego hasta
entonces prohibido y penado), y, ala vez, ala necesidad de estable-
cer cauces en prictica de los juegos que venfan a ser autorizados,
sélo concebibles a través de formalidades y controles rigurosos, ya

+ que el juego eu si, sin frenos ni trabas, pone en peligro intereses y
valores morales, individuales, familiares y sociales, necesitados de
una especial proteccién, como la propia exposicién de mativos del
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tan citado Real Decreto-Ley se encarga de destacar... [Que, por lo
expuesto, entre mostrarse rigurosos ante este exceso en los poderes
delegados del ejecutivo, dejando descontrolada toda una actividad
que tanto puede poner en peligro valores dignos de médxima protec-
cién, como ha hecho el Tribunal “a quo™, o, por el contrario, flexi-
bilizar el imperio de la legalidad, no abandonandola, desde luego,
sino supliendo lo que en ella hay de garantfa “ex ante” por lo que
“ex post” le ofrece el control jurisdicciounal, a que abliga el articulo
106.1 de nuestra Ley Fundamental; entre una y otra postura, repeti-
mos, la soluciéu creemos no es dudosa, y no lo es porque la legali-
dad no va a quedar ea entredicho, mantenieado la que existe, pues-
to que la parte mds vulnerable de la misma, expresado por el Real
Decreto v la Orden ministerial antes citados, al ser de inferior rango
€so precisamente permite un control judicial pleno, al no gozar de
las ventajas de los llamados decretos legislativos].”,

Pero, anngue pueda sorprender, la STC 2/1987, de 21 de enero,
ha establecido esta doctrina con relacién al Reglamento y al principio
de reserva de ley que no compartimos plenamente:

“ ... El interno se integra en una institucvién preexistente y gue
proyecta su “autoridad” sobre quienes, al margen de su condicidén
comiln de ciudadanos, adquierer el “status” especifico de individuos
sujetos a un poder piblico que no es el que, con caracter general, exis-
te sobre el comdn de los ciudadanos. En virtud de esa sujecién espe-
cial, y en virtud de la efectividad que entraiia ese sometimiento sin-
gular al poder piiblico el “ius puniendi” no es el genérico del Estado,
y en tal medida la propia reserva de ley pierde parte de su fundamen-
tacién material, dado el cardcter en cierto modo insuprimible de la
potestad reglamentaria, expresiva de la capacidad propia de autoorde-
pacién correspondiente, para determinar en concrefo las previsiones
legislativas abstractas sobre las conductas identificables como antiju-
ridicas en el seno de la institucidn.

Claro estd que también a estas relaciones de sujecidn especial
sigue siendo aplicable el articulo 25.1, y, obviamente, el principio
de legalidad el articulo 9.3. Pero ello en este caso no puede tener &l
mismo alcance que en la potestad general sancionadora de la
Adminis¢racién, ni mucho menos que respecto a las sanciones pena-
les. Pesde luego una sancion carente de toda base normativa legal
devendria, incluso en estas relaciones, no sdlo conculcadora del
principio objetivo de legalidad, siuo lesivo del derecho fundamental
considerado, pero esa base normativa tambiéu existiria, cuando la
Ley, en este caso la Ley General Penitenciaria {arts. 42 y sigs.) se
remita en la especifiacién y gradacién de las infracciones al
Reglamento” (EF.J. 2°).
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La STC 261/1990, de 29 de marzo, rectifica claramente esta doc-
trina®® y la que tamhién hahia sentado la STC 160/1987, de 27 de
octubre. En defimitiva, se trata de la utilizacién de reglamentos inde-
pendientes para la imposicién de sanciones administrativas y, segtin
ya sabemos, estos reglamentos estan proscritos en el seno de las rela-
ciones especiales de sujecidn.

2. Derechos fundamentales

La cuestion —que aquf hay nna reserva de ley mas fuerte en rela-
cidn con el instituto que estudiamos—, augneue hay unanimidad doc-
trinal, no es baladi. Por eso, en algin sitio que no podido localizar,
decia el gran jurista alemédn H. KRUGER que antes los derechos funda-
mentales solo valian en el ambito de 1a ley pero que ahora se han
invertido los papeles de manera que las leyes sélo valen en el 4ambito
de los derechos fundamentales. Por esta razén, se admite hoy pacifi-
camente que ningin individuo sometido a una relacién especial de
poder (estandiante, enfermo, funcionario, preso o soldado) puede ver
recortados sus derechos fundamentales en el seno de estas relaciones
especiales de sujecién —y menos si lo establece un reglamento—
salvo que el debilitamiento o aminoracién —incluso pérdida tempo-
ral— de alguno de ellos venga justificado por la existencia misma del
estatus especial en que tal individuo se encuentre incurso. Esta con-
quista lograda en Alemania hace poco mas de veinte afios ha legado
también a nuestro pafs cuyo Derecho se encuentra también emparen-
tado con el germano. Los derechos fundamentales operan aqui como
de eficacia inmediata, con fuerza de irradiacién y vinculan a todos los
poderés piiblicos®. Asi que son limites al ejercicio de potestades

(63) Cfr. CHmvciLLa MaRIN, C., “El nuevo régimen disciplinaric de los alumnos no
universitarios™. en REDA nim. 64/1989. Cfr. también Garcia bg ENTERRIA, E., “La elimi-
nacién general de las normas reglamentarias nulas con ocasion de recurso contra sus actos
de aplicacién”, en REDA nim. 66/[990. Recuérdese que mediante Orden del Ministerio del
Interior de 20 de enero de 1981 se sanciond a una persona con la retirada de la licencia para
el ejercicio de la profesidn de dective privado y se discutia la insuficiencia de cobertura y
rango normativo para aplicar una (al sancidn.

(64) PErez LURo, A.E., Los derechos fundamentales, ed. Tecnos, Madrid, I1988. En lo
que aquif importa, afirma:

“Para aftanzar ia eficacia de los derechos fundamentales tipificados en su texto, asi
como la de todas sus restanles normas, la Constitucidn prescribe en su articulo 9.1 &f prin-
cipio bidsico a tenor del cual «Los ciudadanos y los poderes piblicos estdn sujetos a la
Constitucidn y al resto del ordenamiento juridico». Este postulado se halia reiterade expre-
samente en relacién con los derechos fundamentales contenidos en el Capftulo IT del Titulo
I de los cuales, a tenor de cuanto dispene el articulo 53.12, «vinculan a todos los poderes
publicos»".

La interpretacidn sistemdtica de este precepto {en relacion con el ya mencionado arti-
culo 9.0 avala la extensidn del cardcter vinculatorio de los derechos fundamentales no sélo
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administrativas en cuanto de derechos fundamentales se trate el art.
10.1 C.E., el método de la ponderacién de bienes y otras relaciones
con supuestos especificos®™.

También los derechos fundamentales son protegides por el
Derecho comunitario a través de la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo. Y creemos que las tesis que venimos manteniendo son
trasladables también a este ordenamiento juridico singular que es el
Derecho comunitario. En esta linea, después de unos afios de “titube-
0s” y vacilaciones™ la STICE, de 12 de noviembre de 1969 (caso
STAUDER), sienta la siguiente doctrina:

*la disposicidn litigiosa deber interpretada como no imponiendo
——pero tampoco prohibiendo-— la identificacién nominativa de los
beneficiarios;

gue la Comisidn ha publicade el 29 de julio de 1969 una decisidn
rectificatoria en este sentido;

a los poderes pibiices, sine también a todos los ciudadanos. De forma que en nuestro sis-
tema constitucional no debe existir ninguna reserva (por las razones ya expuestas en el
Capftulo I de este trabajo) para admitir una “Dritewirkung” de los derechos fundamentales,
es decir para extender su eficacia a las relaciones entre particulares.

Serfa también errénea, desde el planteamiento que agui se sostiene, la epeidn herme-
netitica restrictiva de la vinculatoriedad de los derechos fundamentales reconocidos en el
Capitulo II, o sea, los comprendidos en los articulos 14 & 38, de forma que quedarén exclui-
dos de tal principio de sujecidn los derechos reconocidos en el Capitulo HI (arts. 39 a 52)
como “principios rectores de la poiitica social y econdmica”. En este punto, el texto cons-
titucional es tajante cuando sefiala que "El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo III informardn ta legislacién positiva, la prictica judi-
cial y fa actuacion de los poderes piblicos”. Si bien establece 2 renglén seguido la salve-
dad de gue tales principios “Sdlo podrin ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de
acuerde con lo que dispongan las ieyes que los desarrolien”. Esta expresidn, no muy afor-
tunada, en modo alguno puede interpretarse como una prohibicién para incocar o aplicar
tales principios por los tribunales ordinarios, interpretacién incompatible con el pérrafo
anterior de dicho precepto. En efecto, dificilmente se podria cumplir el imperativo consti-
tucional de que las normas contenidas en dicho Capitulo IIT informen la practica judicial, si
no pudieran ser cbjeto de alegacion o de aplicacidn por los tribunales ordinaries. De otro
lade, en favor de la eficacia inmediata de estos derechos, conviene recordar que el articulo
96.1 de la Constitucién proclama que los tratados internacionales, una vez publicados ofi-
cialmente en Espafia. “formardn parte del ordenamiento interno”. Brado que Espafia ratificd
en 1977 el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales adopta-
do por la O.N.U. en (966, que incluye el reconocimiento de la mayor parte de los dereches
sociales consagrados en el Capitulo III del Titulo I de la Censtifucién, serfa un grave error
¢l desconocer el “status™ normativo de estos derechos.”

(65) LorEz BENITEZ, M., Naturaleza y presupiestos constiticionales de las relaciones
especiales de sujecidn, ed. Universidad de Cérdoba-Civitas. Madrid, 1994,

(66) Iimenez Lecuuaa, FJ.. La responsabilidad partrimonial de fos poderes piblicos
en el Derecho espeitol v comunitario europeo (una vision de confanto). de préxima y pre-
visible publicacién en Civitas.
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que cada uno de los Estados miembros se haila facultado para
elegir entre diversos métodos de individualizacién;

que, asi interpretada, la disposicién litigiosa no revela ningin
elemento susceptible de poner en cuestién los derechos fundamentales
de fa persona comprendidos en los principios generales del Derecho
comuunitario, cuyo respeto el Tribunal asegura.”e”,

Una consolidacién de esta linea aperturista de respeto y protec-
cién por el Tribunal de Justicia comunitario de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos europeos reconocidos en sus constitu-
ciones nacionales (mientras la C.E. no disponga de una tabla de
derechos fundamentales), se encuentra en los casos Internacionale
Haldelsge Sellschaft y Kaster (Causas 11/70 y 25/70). En el primer
supuesto se trataba del Reglamento 120/67 de la Comunidad que
establecia cauciones en supuestos de importacién (exportacién),
considerandose por el recurrente contrarios estas prescripciones
contenidas en el art. 14.1 y 2 de la Ley Fundamental (libertad de
accion, libertad econémica y principio de proporcionalidad).
Naturalmente que el Tribunal comunitario no pudo declarar contra-
rio el Reglamento a la Grundgeserz, pero si entendié sus prescrip-
ciones contrarias a los derechos fundamentales que el propio
Tribunal deciaré poco antes que progegeria. A tal efecto, se expre-
36 del siguiente modo:

“que, en efecto, el derecho nacido del tratado, salido de una fuen-
te auténoma, no podria, por razén de su naturaleza, verse oponer judi-
cialmente normas de derecho nacional fuesen tas que fuesen, sin per-
der su cardcter comunitario y sin que se cuestionase la base juridica de
la Comunidad misma;

que por tanto la alegacién de atentados, bien a los derechos fun-
damentales tal come son formulados por la constitucion de un Estado
miembro, bien a los principios de una estructura coastitucional nacio-
nal, no puede afectar a la validez de un acto de la Comunidad o a su
efecto sobre el territorio de ese Estado;

Considerando que conviene sin embargo revisar si ha sido des-
conocida alguna garantia andloga, inherente al Derecho comunita-
riQ;

que, en efecto, el respeto a los derechos fundamentales forma
parte integrante de los principios generales del Derecho cuyo respeto
del Tribunal de Justicia asegura; que la salvaguarda de estos derechos
aun inspirdndose en las tradiciones constitucionales comunes & los

(67) Causa 26/1969, Rec. 1969, p. 425
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Estados miembros , debe ser asegurada en el marco de la estructura y
de tos objetivos de la Comunidad;

que es preciso examinar, a la luz de las dudas expresadas por el
tribunal administrative, si el régimen de caucidn previsto atenta con-
tra derechos de cardcter fundamental cuyo respeto debe ser asegurado
con el orden jurfdico comunitario.”®®

El dmbito de proteccion de los derechos fundamentales por el
recurso de amparo viene dado por los derechos fundamentales com-
prendidos en los arts. 14 al 30.2 C.E., aunque otros derechas como el
matrimonio o la propiedad deben quedar protegidos y no pueden des-
conacerse 0 aminorarse en una relacién especial de poder, salvo las
inflexiones que €l fin de una tal relacidn determinada pueda compor-
tar. Tampoco todos los derechos comprendidos en este articulado
constitucional tiene el cardcter de fundamentales y dignos de una pro-
teccion juridica redobalada. Asi lo pone de relieve la STC 93/1983, de
11 de noviembre. Dice:

“El recurso de amparo se cinrcunscribe a Ia tutela de fos derechos
fundamentales comprendidos en los articulos 14 a 29 de la
Constitucién, ademis de la objecién de conciencia de su articulo 30
{...}; por lo que, en consecuencia, la violacién alegada no puede
encuadrarse dentro de tales derechos, ya que, como es obvio, el arti-
culo 16.3 regula un deber de cooperacién del Estado con fa Igiesia
Catélica y demds confesiones y no un derecho fundamental de los ciu-
dadanos del que sea titular el actor.” (F.J. 5°).

V. CASOS ARQUETIPICOS

Existen casos representativos de relaciones especiales de suje-
cidn que, para nosotros, en lo sustancial, son las que define y acota
el profesor A. GALLEGO ANABITARTE segiin hemos dichos més
atras®. Pero sélo nos interesan en estos momentos los siguientes
grupos:

(68) Causa L1/197), Internacionale Handelsgesellschaft, sentencia de 17 de diciem-
bre de 1970.

(69) GALLEGO ANABITARTE, A., “Las relaciones especiales de sujecién y el principio
de legalidad de la Administracion (Contribucién a la teoria del Estado de Derecho)”, en
RAP en num. 34/1961.
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1. Los militares

Quizds la mas fuerte vinculacién a la organizacién administrati-
va en las relaciones especiales de poder esté representada por los fun-
cionarios al servicio de la Administracién militar. Para nosotros exis-
te tal relacién especial de poder tanto para el supuesto de militares de
reemplazo como para militares de profesionales. Aqui lo fundamental
es la idea de incorporacién. Los fines de las Fuerzas Armadas son la
garantia de la soberania e independencia de Espafia, defensa de su
integridad territorial y preservacién del ordenamiento constitucional
(art. 8.1). Ahora bién, esta situacidn estatutaria presenta limites espe-
cificos cuales son el derecho a la vida y [a pena de muerte que, aun-
que desterrada constitucionalmente, puede existir para lo que dispon-
ga el Derecho penal extraordinario pra casos de guerra, annque enten-
demos que en todo caso serd s6lo legitima una guerra “defensiva”, el
asindicalismo y no asociacionismo, ya que estos derechos fundamen-
tales no pueden ser ejercidos por los militares, el derecho de peticion
(art. 29.2 C.E.) que no podra ser ejercido colectivamente por el per-
sonal militar, imposibilidad del ejercicio del derecho de sufragio
psivo que alcanza incluso a Jos militares de complemento segin dis-
pone el art, 6 de la LOREG y disposiciones complementarias.

Existen otras limitaciones de caricter general de los militares en
activo que se refiere al derecho a la libertad (art. 17 C.E.), el derecho
de reunidn, la libertad de expresién, el honor militar, la intimidad per-
sonal y familiar, etc. Nos interesa, en particular, la problemitica del
ejercicio por los militares de la libertad de expresién. Por de pronto,
el art. 178 de Tas RROO exige la autorizacion previa al militar cuan-
do se trate de cuestiones que pudieran perjudicar a la debida protec-
cién de la seguridad nacional o utilice datos que sélo pueda conocer
por tazén de su destino o cargo en las Fuerzas Armadas. Este limite
puede entenderse correcto a tenor del texto constitucional pues la
defensa nacional es algo que puede subordinar, en determinadas con-
diciones, el ejercicio del derecho a la libre emisién de opiniones.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha sido corregida y resal-
ta de aplicacién a este supuesto del personal militar que es el mas
paradigmatico de cuantos existen”. Es significativa la STS de 11 de
octubre de 1990, Ar. 8094 (Sala de lo Militar)}, que dice:

(70) Garcia MacHo, R, “En torno a las garantias de los derechos fundamentales en
el ambito de las relacienes de especial sujecién”, en el libro homenaje 2l profesor GARRIDO
FALLA, F., Actualidad v perspeciivas del Derectio piiblico a fines del siglo XX, Universidad
Complutense de Madrid, 1992, p. 1480. No recoge agui ¢l autor el cambio de rumbo ope-
rado por la jurisprudencia constitucional a partir de la STC 61/1990, de 29 de marzo.
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“Por mucho que en el recurso se insista, en uso del legitimo dere-
cho de defensa, que la publica exposicion de las personales opiniones
que hizo el recurrente, ne supone tomar partide o ponerse al lado o en
contra de una o de varias fuerzas poiiticas contendientes, lo cierto es
que su opinidn al respecto, manifestada a los medios de comunicacién
dos dfas después de serle impuesta la sancidn de catorce dias de arres-
to disciplinario por el Gobernador militar de Guipfizcoa (...), era muy
distinta. Asi, en los diarios “El Pais” y el “Ya” de 21 de septiembre
de 1989 puede leerse en unas declaraciones realizadas ayer a una emi-
sora de radio, el Coronel declard que su arresto podria deberse a que
sus opiniones sobre el Ejercito Profesional “han podido tener reper-
cusion en la campafia de determinado partido pelitico, al que pueden
perjudicar”.

La STC 69/1989, de 20 de abril (F.J. 2°), resumidamente, viene a
destacar que, como ya dijo su propia sentencia 81/1983, de 10 de
octubre, augnue la siteacién del funcionario en orden a la libertad de
expresion estd hoy macho més préxima que antes a las de cualquier
ciudadano, el articulo 103.1 de la C.E. introduce un principio de jerar-
quia en las relaciones adminisirativas que el articulo 104.1 subraya en
relacidn a los cuerpos y fuerzas de segudidad como de “Jerarquia y
subordinacion” que reitera el articulo 5 de la Ley Orgdnica 2/1986,
de 13 de marzo. Este limite especifico no excluye toda la libertad de
critica pero incluso si se hace como representante sindical debe hacer-
se con la mesura necesaria que excluya las expresiones formalmente
irrespetuosas u ofensivas”".

(71) SSTC 71 y 172/1990, de 12 de noviembre. Cfr., especialmente, GALLEGO
ANABITARTE, A., Derechos fundamentales y grantias institucionales: andglisiy doctrinal y

Jurisprudencial (derecho a la educacion, autonomia local y opinion piblica), ed. U.AM.-

Civitas, Madrid, 1994. En concreto, sobre la ponderacion de los intereses en juego (dere-
chos fundamentales encontrados), concluye su expesicién con las siguientes palabras:
“Ahcra bien, en la resolucidn del conflicto no estd ahora dominada por esa jerarquia
(término que se excluye) institucional o prevalencia (término que permanece) del derecho
de libertad de expresion, como parece que ocurria en las Sentencias analizadas anterior-
mente. La resolucién del conflicto ahora parece que estd dominada por la ponderacién
entre ese derecho de libertad y el derecho al honor y a la intimidad gue exigen respeto. y
por eilo ponen un limite a la libertad de expresién e informacién, de manera que con oca-
sién de ia expresion de la opinidn, idea o pensamiento no se incluyen frases vejatorias y
descalifiaciones personales, ni lampoce mantfestacienes de recismo y xenofobia, y que la
informacion que se divulga sea veraz y sea relevante ptiblicamente, esto es de interés
general, porque si no, prima el derecho al honor y el derecho a la intimidad.” (pp. 212-
213).
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2. Los funcionarios piblicos

El concepto de funcionario es muy discutido y asi existen con-
cepciones doctrinales muy amplias que no compartimos”™ y otras mas
restringidas™, y otras mds especificas todavia”™. De manera que,
“prima facie”, y partiendo de las tesis mds moderadas, existen fun-
cionarios docentes (catedrdticos y profesores titulares de universi-
dad), sanitarios (facultativos del INSALUD), estatales (antiguos
TAC), autopdmicos (también muy variados) y funcionarios de la
Administracién local (secretarios, interventores y depositarios, ade-
mas de los grupos propios de las Entidades locales —técnicos, admi-
nistrativos (aqui no hay grupo de gestion, aunque €ste entendemos
que podria crearse), auxiliares administrativos y subalternos, ademds
de los de Administracién especial-—) y un largo etcétera sobre el que
no merece la pena detenerse ahora. Esto sin contar con Jueces y
Magistrados y su cohorte de secretarios judiciales y los demds que
componen 1o que se ha dado en llamar la “oficina judicial” y el per-
sonal militar que también debe entenderse dentro del concepto y
como sector —el de la Administracién militar— mas prototipico de la
relacién de especial sujecion.

Pues bien, este grupo o colectivo goza del disfrute de los dere-
chos fundamentales que admite limitaciones en su ejercicio por
estos funcionarios por la naturaleza de las funciones que debe com-
plir la Administracién a las que sirven y con arreglo a unos princi-
pios constitucionalmente exigibles de la actuacién del Estado (art.
103 C.E.). No es posible, desde luego, entrar ahora en el detaile. Por
eso sdlo vamos a estudiar alguna doctrina legal relativa al ejercicio
por los funcionarios piblicos de los derechos fundamentales y las
modulaciones que “rationge personae” pueden producirse.
Veamos:

Como primera “avanzadilla™ del Tribunal Constitucional en la
funcién piblica y definicién de conceptos, destaca la STC 81/1983,
de 10 de octubre™ que dice:

(72) EnTRENA CUESTA, R.. Curso de Derecho Administrativo, ed. Tecnos, Madrid,
1989.

(73) PaLoMAR OLMEDA, A.. Derecho de la Funcidn Piblica, ed. Dykinson, Madrid,
1990 v BarrAcHINA JuaN, E., La funcidn piblica (su ordenamiento juridico), ed. P.P.U.,
Barcelona, 1990 (3 vols).

{74) Roca Roca, E., “El concepto de funcionario en la Administracion local”, en RAP
nim. 48/1965.

(75} BOE nim. 266, de 7 de noviembre de 1983.
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“Bl fondo del asunto consiste en la ponderacién del ejercicio
que un funcionario piiblico ha hecho de determinados derechos que
la Constitucion le reconoce. En una primera etapa del constituciona-
lismo europeo, simultinea a la construccién de un modelo de buro-
cracia creciente, pere no debidamente racionalizada, solia exigirse a
los funcionarios puplicos una fidelidad silente y acritica respecto a
instancias politicas superiores y, por consiguiente, una renuncia
(cuando no se regulaban prohibiciones expresas) al uso de determi-
nadas libertades y derechos, todo lo cual habfa de admitirse si no
querfa el funcionario caer en la temida sitnacién de cesante. En la
actualidad, y en concreto en nuestro pafs, al menos a partir de la
entrada en vigor de la Constitucién de 1978, la situacidn es muy dis-
tinta. Conquistas histdricas como ia racionalizacién del acceso a la
funcién piiblica, como la inamovilidad del funcionario en el empleo
asi como [a consagracion constitucional de los principios del articu-
lo 103.1 ¥ 3 y la de los derechos de los articulos 23.2, 20.1, a} y 28.1
de la C.E., que luego analizaremos, son factores que de forma con-
vergenfe contribuyen a esbozar una situacién del funcionario en
orden a la libertad de opinién y a la de sindicacién mucho més pro-
xima a la del simple ciudadano. También éste en el ejercicio de sus
derechos fundamentales y libertades puiblicas encuentra Iimites,
pues ningiin derecho carece de ellos, pero el funcionario se encuen-
tra, ademds, con otros limites derivados de su condicién de tal.
Como, por otra parte, no todos los funcionarios cumplen los mismos
servivios ni todos los Cuerpos poseen un mismo grado de jerarqui-
zacién ni de disciplina interna, todos éstos, y otros factores (como,
por ejemplo, que el funcionario actie en su condicién o cualidad de
tal o en su condicién de simple ciudadano), han sido tenidos en
cuenta por la jurisprudencia de otros paises para determinar hasta
donde deben llegar las restricciones a algunos derechos y libertades
de funcionarios piiblicos. Fruto de esta labor de interpretacién casu-
istica, la doctrina y la jurisprudencia suelen admitir que algunos de
los criterios utilizables con tal fin son el de comprobar si la supues-
ta transgresion de un limite en el ejercicio de un derecho fundamen-
tal o libertad piiblico pone o no piblicamente en entredicho la auto-
ridad de sus superiores jerdrquicos y el de si tal actuacién compro-
mete el buen funcionamiento del servicio.”

No obstante, lo mas conflictivo de todo para el ejercicio por los
funcionarios publicos de sus derechos fundamentales y libertades
piblicas ha venido impuesto por una inercia histérica excesiva y un
excesivo peso de la tradicidn que no se justificaba ya ni siquiera en
los pafses de nuestra cultura juridica que no hay que nombrar por
conocidos de todos. La libre opinién, el derecho de reunién, el dere-
cho de huelga y de libre sindicacién fueron los més codiciados a la
vez que los menos ejercitados por los funcionarios piblicos en los pri-
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meros afios de la transicién politica™. Quien esto escribe recuerda
todavia con alguna extrafieza”” ¢l miedo —por no decir el terror o el
pénico— que tenian muchos funcionarios para el ejercicio del delrej-
cho de huelga o el de reunién castigados como estaban 718301* un régi-
men politico que no permitian cierta clase de veleidades™.

Para terminar con este apartado, pues no son de este lngar mayo-
res precisiones, la STC 206/1990, de 17 de diciembre™ ——denegacion
del recurso de amparo por denegacién, a su vez, de licencia para ins-
talar emisoras de radio-televisién locales—, ha declarado:

“No debe olvidarse que el articulo 20 C.E., ademds de los dere-
chos subjetivos de expresion e informacién garantiza el dc}‘echo de
todos a recibir informacion, y fiene una dimensién de garantfa de _una
institucién fundamental cual es la opinién piblica libre que trascien-
de a lo que es comidn y propio de otros derechos fundamentales_(STC
104/1986, F.J. 5). La comunicacién publica libre no sélo exige la
garantia del derecho de todos los cindadanos a la exp_r’esién del pen-
samiento v a la informacion, sino también la preservacion dfalun det_er-
minado modo de producirse de los medios de comunicacién social,
porque tamto se viola la comunicacidn libre al ponerle pbstécu@os
desde el poder, como al ponerle obstaculos desde los propios medios
de comunicacién o difusion (STC 12/1982, F.J. 6). Por lo que respec-
ta a la televisidn, el legislador ha querido que su modo de produccién
sea la forma de un servicio publico también, y asi se dice en la
Exposicién de Motivos de la Ley 4/1980, porque la .te.levisién es un
vehiculo esencial de informacién y participacién politica de los ciu-
dadanos, de formacién de la opinién piblica, de cooperacién con f:’,l
sistemna educativo, de difusién de cultura espafiola y de sus nacionali-
dades y regiones, asi como medio capital para contribuir a que la
libertad e ingualda sean reales y efectivas.”

3. Los enfermos hospitalarios

Esta relacién especial de sujecién tiene un respaldo constitucio-
nal —aunque indirecto, hay que reconocerlo— en el art. 432 CE. y
su importancia es cada dia mayor en una sociedad como la actual con

(76} Moropo, R., La rransacién politica, ed. Tecnos, Madrid, 1988 (con prélogo de
Alfonso GUERRA (GONZALEZ).

(77) El lector debe excusar la cita nominal por evidentes razones personales.

(78) Mumoz MacHaDo, S., “Notas sobre la libertad de opinidn y la actividad politica
de los funcionarios”, en REDA ndm. 11/1976.

(79) BOE ntim. 9, de 10 de enero de 1991.
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una sociedad muy envejecida y un alto grado de siniestralidad y Ties-
go social permanente y también creciente. El enfermo ha sido tradi-
cionalmente un ciudadano olvidado y falto de atencidn social que, una
vez recluido en un centro sanitario o asistencial, dejaba de disfrutar
derechos que, pese a su situacién clinica, no debian serles negados y
€sto se ve con clerto patetismo en el Decreio de 27 de enero de 1941
que dejaba a estos pacientes pobres en manos de la Beneficencia
pudiendo ser utilizados para la ensefianza de jGvenes aspirantes a
medicos el dia de mafiana y de los que la Espafia de aquellos afios
estaba muy necesitada segiin parece de relatos estremecedores de la
¢poca. No en vano se permitian estas pricticas. Esta situacién perdu-
ra hasta fechas muy recientes. Sé6lo el art. 10 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, ha establecido un catalogo de derechos
del usuario de la sanidad piiblica (un esbozo de estatuto). Y regula:

— ¢l respeto a su personalidad, dignidad e intimidad;

— el derecho a la informacién y a la confidencialidad de toda la
informacidn relacionada con su proceso y con su estancia en institu-
ciones sanitarias publicas y privadas;

— el derecho a ser advertido de si los procedimientos de pronds-
tico, diagndstico y terapeiiticos que se apliquen pueden ser utilizados
en funcién de un proyecto docente o de investigacidn:

— el derecho a la libre elecci6n entre las opciones que le presente
el responsable médico de su caso, siendo preciso el previc consenti-
miento escrito del nsuario para la realizacién de cualquier intervencién.

- ¢l derecho a participar, a través de las instituciones comunita-
rias, en las actividades sanitarias, etc.®.

Parece evidente que, pese a los progresos experimentados por
nuestro ordenamiento juridico privado (art. 211 C.c.), siguen exis-
tiendo problemas con los internamientos psiquiatricos y no todos los
derechos de los internos se encuentran garantizados en la actual situa-
cién de la sanidad espafiola.

En situacién igualmente grave se encuentran los reclusos en cen-
tros penitenciarios aunque puede afirmarse que en estos momentos
gozan de un estatuto aceptable®™. No entraremos nosotros en el anali-
sis pormenorizado de estas situaciones por no ser las mismas objeto

{80} PEMAN Gavin, J., “Hacia un estatuto del enfermo hospitalario”, en RAP nim.
10371984,

(81) Garcia VaLpes, C.. Comentarios a la legislacion penitenciaria, Madrid. 1982.
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de nuestro trabajo.

Nos interesa destacar, por dltimo, alguna linea jurisprudencial
importante en relacién con el derecho fundamental a la libre expre-
sién. La STS de 9 de mayo de 1985, Ar. 2341, establecid lo siguien-
te:

“Que se ha de dejar sentado como primer punto para la resolu-
¢ién de la cuestién planteada, que es constante jurisprudencia de esta
Sala, tan reiterada como numerosa —SS. de 12 de junio, 4 de octubre,
6 y 21 de noviembre y [9 de diciembre de 1984, entre las mis recien-
tes—, la de que la via procesal emprendida por la entidad recurrente,
al amparo de lo previsto en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, ni
permite examinar cualquier infraccion del ordenamiento juridico,
entrando a ventilar la legalidad del acto y su adecuacién al ordena-
miento general, puesto que estd configurado como un proceso para la
proteccién de los derechos fundamentales de la persona, y su dmbito
se circunscribe a dilucidar si el acto impugnado vulnera directamente
esos derechos, que por consiguiente se rebasan cuando se funda la
impugnacién en la supuesta violacién de normas de rango inferior y
de cardcter administrative, a cuyo amparo se deducen pretensiones de
nulidad o anulabilidad de aquél, y por eso se ha de prescindir de fas
argumentaciones encaminadas a fundar las pretensiones ultimamente
aludidas v limitarnos al tema exclusivo de si se ha vulnerado o no el
derecho de libertad de expresidén que consagra el articulo 20.1, a} de
la Constitucién entre los fundamentales de la persena, a los que alcan-
za la especial proteccién judicial dispensada por el articulo 53.2 del
texto constitucional, medidante ¢l procedimiento que nos ocupa y que
es el tinico de esa indole invocado.”

Como se comprenderd ficilmente, Ja violacién de un derecho
fundamental en el seno de una relacién de especiai sujecion de las que
hemos estudiado —y de las demds que hemos excluido por razones
metodolégicas—, pone dei 1ado del sujeto pasivo de la misma el dere-
cho reaccional correspondiente por los cauces procesales que previe-
ne la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccidn Jurisdiccional
de Jos Derechos Fundamentaies de la Persona®.

(87) GoNzALEZ SALINAS, E., Proceso administrative para la proteccidn de los dere-
chos fundamentales, ed. Civitas, Madrid, [989.
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VI. REFLEXIONES FINALES

cam Llegados a este punto se ll';ace preciso acotar perfectamente el
po de las relaciones especiales de sujecién. Para nosotros, las
hotas caracteristicas del concepto son las siguientes: ,

a) Se trata de una relacién juridico-administrativa.

. b)_ Ei sujeto pasivo de la relacién se incorpora a la organizacién
administrativa de forma duradera y efectiva.

¢) Queda sometido a un régimen sin
. ‘ ) gular que comporta un trata-
miento especial de la libertad vy los derechos fundamenfales.

) g i E L] ]
. X158t

‘ ec)l Esta 1Qf,lex10n del “régimen general” serd adecuada a los fines
¢ cada relacidn especial en particular.

Y, como correlato de o anterior:

~— Proscripcion i i insti
o, p total del reglamento independiente en este insti-

— Afirmacién rotunda de la reserva de ley que debe ser entendi-

da ampliamente, es decir, la ley fijara, en todo caso, los rasgos fun-

cs:lamentales v tipificarzi_ la relacién juridica especial, de forma que 1o
b;:a una mera ley hab’lhtante {lo que los penalistas llaman “ley en
ancoe”). La ley podrd ser ordinaria u organica, segin los casos.

— Respeto absoluto a los derechos fundamentales
30.2, aunque ,tamblén la lihertad y la propiedad a nUf:str(()zrtesléeclté:r)s%1
que sélo podrdn verse mermados en I1a medida en que el derecho fun-
dam_en?al de que se trate le haya sido prohibido (su ejercicio) por sen-
tencia judicial firme y en funcién de la relacién especial concreta.

— Control jurisdiccional de los actos derivados de estas relacio-

nes y acceso al juez natural g i
) al ue, por lo comin, lo serg ef -
tencloso-administrativo. , de fo con

e ”Que las relaciones especiales de sujecién son de “numerus
claus.us . E§to hay que explicarlo inmediatamente. El campo abierio
a la inclusién de relaciones especiales de sujecidn es muy amplio
Pero esto ha’ de entenderse dentro de la definicién o concepto ufdei
Instituto juridico que estudiamos hemos ofrecido al fector, Cu%lquier

8
mlé[igij)dti?;;iol-:)) ?;\fr?BITA[I;TE, .A";‘((lf)erec;’zos fundamentales y garantias institucionales:
¥ spradencial (derecho a la educacion, autononi, ici, -
ralisis d. : : Jeiih -
nidu piblica), ed. U.AM.-Civitas, Madrid, 1994. @ pmicipal y opi
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tipo de relacién que no encaje en ese molde serd para nosotros una
relacién general de sujecidn o relacién ordinaria. Entendemos que,
“hic et nunc’, los tnicos supuestos que pueden contemplarse como
propios del instituto son los definidos por la mejor doctrina sobre esta
cuestion aunque pudiera afiadirse algin otro®.

— No opera en si conceptuacion el principio “velenti no fit iniu-
ria” en ningln caso.

— Alguna de estas relaciones tiene un respaldo constitucional
clarfsimo en la propia Constitucién espafiola (art. 8, 25, 30.2 C.E.).

Por esto discrepamos de algin autor cuando afirma que no se
trata de que pueda establecerse un “nimeris clausus” en la fijacion
del quantum de las relaciones especiales, sino de un “rumerus aper-
tus”. Esto es parcialmente erréneo como no fo entendamos en el sen-
tido de que puede haber un nimero indeterminado de relaciones de
especial sujecién que encajen en el concepto que hemos ofrecido en
este trabajo®.

Las llamadas besondere Gewaltverhdltnis siguen existiendo y
hasta puede afirmarse que estan en un franco despliegue.
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