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PRESENTACION

Como reiteradamente viene siendo reconocido, la
evolucion y desarrollo experimentado por el régi-
men juridico-administrativo espaiiol en estos ulti-
mos arnos ha sido posible por el alto grado de
madurez alcanzado por nuestra docitrina.

Siendo indudable la categoria cientifica de la
doctrina administrativa espafiola, como lo pone de
relieve la amplia produccién monogrdfica y la ca-
lidad de nuestras revistas, no obstante, forzoso es
reconocer la escasez de obras de cardcter general.
A diferencia de oiros paises, donde prdcticamente
cada profesor universitario dispone de su propio
manual, entre nosotros, por diversas causas gque
no son del caso indicar, ello es realmente excep-
cional. Por eso cualquier aportacion de este tipo
tiene que ser bien recibida por los estudivsos del
Derecho administrativo, mdxime si como en el pre-
sente caso viene avalada por la profundidad ¥y
riqueza de pensamienlo propio del profesor VILLAR
Parasi. Se frata de una obra fruto de la labor
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docente de su autor en la Facultad de Derecho de
o la Universidad de Madrid, que es presentada al
publico por los profesores ARIas SENOSEAIN ¥ ARINO
ORrTIz, colaboradores de la cdtedra del profesor

VILLAR Parasi.

A continuacién se recoge la sintesis de la pri-
mera parte de esta obra, dejando para otra oca-
sion, dada la amplitud de la misma, la relativa
a la teoria de las normas.

CAPITULO PRIMERO

I. La peculia,;idad del ordenamiento
. administrativo

El Derecho administrativo presen-
ta una serie de peculiaridades no
compartidas por las demas ramas del
Derechoe que producen, de un lado,
ung superior dificultad de compren-
sién, y de otro, como rechazo, una
aparente falta de madurez cientifi-
ca. Tales peculiaridades pueden re-
sumirse en estgs puntos:

1. DERECHO ADMINISTRATIVO FRENTE
A TEORfA GENERAL

La teoria general del Derecho se
ha construido tradicionalmente sobre
el Derecho privado, No obstante, es
en el Derecho administrativo donde
se encuentran mas claramente for-
mulados los grandes problemas de
la construccién general como para-
digmaticamente se pone de manifies-
to en el temag de la «teoria de las
normas», que, tal como aparece ela-
borada por el Derecho privado, es
realmente esquematica.

2. EL OCULTO SENTIDO POLITICO
DE LAS CATEGORfAS. FORMALES

Existe una conexién directa entre
las normas, técnicas y categorias ju-

ridico-administrativas y la realidad

politica de cada pais. Incluso cate-
gorias juridicas que parecen insertas
en ung pura lézica responden muy
frecuentemente a planteamientos po-
liticos. Descubrir la concepeién inti-
ma entre estas categorias y técnicas
juridicas y su porqué politico es fre-
cuentemente una dificil tarea, pero
es de todo punto necesario si se as-
pira a comprender el sentido del De-
recho administrativo positivo.

3. LAs CATEGOR{As FORMALES PIERDEN
SU SIGNIFICADO AL EXTRAERLAS
DE SU SISTEMA DE ORIGEN

Consecuencia de lo anterior es que
en Derecho administrativo, a dife-
rencia de lo que sucede en el Dere-
cho privado, resulta cientificamente
arriesgado utilizar soluciones juridi-
cas nacidas en sistemas diferentes,
pues es ilégico desconectar una ca-
tegoria juridica del sistema politico
¥ Jurisdiccional donde ha nacido. Sin
embargo, una caracteristica peculiar
del Derecho administrativo espafiol
ha sido cabalmente su desenfrenada
y peligrosa porosidad ante la doctri-
na extranjera.

4. EL DIVERSO SENTIDO DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO FRENTE AL DERECHO
CIVIL

Prescindiendo de la existencia de
conceptos juridicos comunes a ambos
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ordenamientos, como €s, por ejem-
plo, el contrato, lo cierto es que el
Derecho administrativo responde en
su garantia a perspectivas radical-
mente alejadas del Derecho privado.

5. ErL DERECHO ADMINISTRATIVO
NO ES sO6LO UN DERECHO
DE GARANTfA JUDICIAL

El Derecho administrativo es en su
nacimiento un intento de sujetar la
actividad administrativa a la ley.
Pero el esquema de la garantia ju-
dicial se ‘muestra hoy insuficiente.
Por ello, el gran reto que la Admi-
nistracién interventora ha suscitado
es precisamente el de forjar instru-
mentos nuevos de garantia, pues ni
el Parlamento al estilo tradicional ni
un juez satisfacen la garantia. a que
la sociedad actual aspira.

6. UNIDAD Y ESPECIALIDAD:
LA REVUELTA CONTRA EL FORMALISMO

Si hien lo juridico es definible co-
mo la limitacién al poder, el Dere-
cho administrativo se mueve entre
la atribucion de potestades y la li-
mitacion de las mismas. Se produce
asi la polémica interna del Derecho
administrativo, entre los principios
de unidad y especialidad: leyes con
pretensién de generalidad y multi-
tud de excepciones singulares. De
otro.lado, el Derecho administrgtivo
supone la pretensién de conformar
la sociedad con mayor intensidad y
en menor plazo que otros sectores
del Derecho, con lo que la construc-
-cién abstracta y pura no es suficien-
te a la comprension del ordenamien-
to administrativo. La revuelta con-
tra el formalismo, que, segin Mor-
ton White, caracterizaba la tenden-

cia moderna de la ciencia juridics,
es por ello mas verificable en el De-
recho administrativo.

7. LA AUSENCIA DE CRITERIOS
RECTORES VALIDOS PARA
LA TOTALIDAD DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

La mayor dificultad que puede en-
contrarse en €l Derecho administra-
tivo radica no sélo en la tremenda
y cambiante multiplicidad de las
normas positivas, sino también en la
ausencia, de criterios rectores que in-
formen este complejo de normas. La
tendencia intelectual a buscar un
criterio unitario ha ensayado multi-
ples directrices, pero ninguna de
ellas alcanzé plenitud de compren-
sion de los fines administrativos. La
enorme disparidad de las materias
que comprende y la diversidad de
criterios a que responde han hecho
del Derecho administrativo una cien-
cia abiertamente critica, propicia a
la desaparicién por crecimiento des-
orbitado: el llamado Derecho indus-
trial, de montes, econémico, aéreo,
agrario, etc., son hijuelas de esa pre-
matura particion. i

II. La estructura dinamica
del Derecho administrative en cuanto
sistema dogmatico

1. LA TENDENCIA A LA GENERALIZACION
Y EL ACERCAMIENTO A LA REALIDAD

El Derecho administrativo, como
mas generalmente todo el Derecho,
corre el riesgo de quedar aislado en
su mundo de abstracciones despega-
das de la realidad, pues es frecuente
en un intento de generalizacién es-
coger un elemento representativo,
por ejemplo, el contrato de obras o
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un servicio publico general y sobre
él construir la teoria del contrato
administrativo o del servicio publi-
co. El jurista no puede prescindir de
1a realidad so pena de quedarse ais-
lado en su mundo irreal de concep-
tos técnicos e instituciones; el De-
recho ha de dar explicacion de ¢éma
la normg vive, actua, conforma o
fracasa en su aplicacién real.

Lo anterior lleva aparejada la pre-
cisibn de tener presente siempre no
sélo las grandes reglas, las directri-
ces y lineas generales del ordena-
miento juridico, sino también las mi-
nucias, lo que puede englobarse en
la denominada micrologia del siste-
maga juridico. A su vez, esto entrafia
la permanente conexién y recons-
truecién de la llamada parte gene-
ral del Derecho administrativo, que
no puede construirse sino en tanto
en cuanto que tenga en cuenta no
sélo los instrumentos importantes de
la orquesta, sino también los peque-
fios y circunstanciales, pues no debe
olvidarse que la Administracion tra-
baja mas con circulares e instruccio-
nes que a la vista de leyes generales
abstractas.

2. LA DINAMICA DEr, DERECHO
ADMINISTRATIVO Y LA JURIDIZACION
DE CATEGORfAs pOLiTICAS

El régimen juridico administrativo
implica un proceso de juridizacién de
las ideas politicas, que devienen pau-
latinamente técnicas juridicas, mas
ain, las técnicas juridicas peculia-
res del Derecho administrativo, no
compartidas con el jus commune.

Por ello, el Derecho administrati-
vo se ha ido creando, en muchos ca-
So0s, por un proceso de concrecién
de ideas anteriormente extrajuridi-
cas, difusas, pertenecientes en la ma-

yor parte de los casos al mundo po-
litico. .

De ahi que la perplejidad del tu-
rista, al hablar del ocaso del Dere-
cho o del dépassement del Derechg,
estd, injustificado, El lamento sélo es
admisible frente al Derecho 1ldgico,
cerrado, inmutable, indiscutible y pé-
treo que hemos heredado de nues-
tros mayores. Pero no en cuanto se
trata de un Derecho abierto, basado
en un continuo proceso de vivifica-
cién de lo extrajuridico y mas sin-
gularmente de lo politico, como su-
cede con el Derecho administrativo.

3. EL COSTE LOGICO EN LA
INCORPORACION
DE LO EXTRAJURIDICO Y LA
REINTEGRACION SISTEMATICA

Existe un coste logico en la incor-
poracién de técnicas extrajuridicas
al mundo del Derecho, que se tra-
duce en el fenomeno de distorsion
y en un factor de inercia en la per-
vivencia de técnicas no justificadas
ni justificables cuando ha desapare-
cido ya la circunstancia que inten-
taron, en su dia, resolver. Esto con-
vierte al Derecho en factor de con-
servaciéon, a modo de impedimento
para la creacién de sistemas nuevos
no s6lo en lo juridico, sino también
como lastre inevitable de la accién
politica.

4. EiL SABER DEL DERECHO
Y EL METODO JURIDICO

E1 método juridico es algo mas que
la busqueda y comprensién de 1lo
dado; es tamhién una recreacidn,
una infusién de sentido légico a lo
disperso, gque no nhacié por razones
simplemente légicas, sino vitales.
Todo jurista es por ellp un ideélogo
encubierto, pues el neutralismo es
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algo imposible en el Derecho, es im-
posible el lavatorio de manos antes
de la construccién juridica. ¥ esto
es mas facilmente comprobable en
€l Derecho administrativo, que na-
cié y se desarrollé fuertemente ideo-
logizado por el liberalismo.

La busqueda del Derecho no se
agota en el nivel leguleyo de encon-
trar en el marasmo normativo lo
aplicable a- su caso singular, sino
que aspira también en otro nivel su-
perior a descubrir las claves, las li-
neas maestras del sistema, su razon,
su ley y su orden, g frasponer lo
histérico a lo légico, a dar unidad
a la dispersién y a la contradiccién
un cierto sentido de compatibilidad.
Es el eterno y perenne milagro del
Derecho, que s6lo a través del juris-
ta encuentra su taumaturgo. El De-
‘recho es desde esta perspectiva una
ciencia nomolégica : lo particular de-
viene sélo comprensible visto desde
1o general, pero esto es edificado, por
un sistema de ‘extracciéon légica, so-
bre lo minucioso, lo pequefio, 1o sin-
gular, Es este incesante y dinamico
corso e ricorso lo que puede permi-
tir la subsistencia del saber juridico
como ciencia y el apego a la realidad
de la normativa positiva.

5. LA EXPRESION JURIDICA
Y SU COSTE LOGICO:
EL PARADIGMA DE LA COSEIDAD
Y EL DEMANIO

La esclavitud del lenguaje lleva al
Derecho a plantear al jurista cues-
tiones de imposible solucién. Es lo
que sucede como consecuencia del
vocablo latino res, cosa que introdu-
‘ce en el Derecho romano la base me-
todolégica de la coseidad. Sin em-
bargo, los conceptos juridicos deben
ser comprendidos antes que desde un
punto de vista material, cosificado,

8

desde el punto de vista de la fun-
cion, de la energia que cada cate-
goria lleva consigo. No obstante, el
Derecho administrativo como rama
auténoma del Derecho, relativamen-
te reciente, continia apegado a esta
infértil perspectiva de las cosas rea-
les y materiales, a diferencia de la
teoria general del Derecho, dque va
despegandose de la coseidad, de la
materialidad de las cosas como obje-
to del Derecho, para examinar mas
bien la funcionalidad de tales. ob-
jetos.

Claramente se pone ello de mani-
fiesto en relacién al demanio, temsa
que pone sobre el tapete la- equivo-
cada via y el erréneo enfoque de la
coseidad tan atacada por Stammler.
El ‘concepto de titularidad demanial
no es asimilable al vinculo del pro-
pietario, ya que la. Administracién
no pretende conquistar propiedades,
sino potestades, como pone -de ma-
nifiesto la idea de la publicatio.

6. LaAs CONTRADICCIONES AXIOLOGICAS
¥ DE PRINCIPIOS RECTORES

Resulta frecuente encontrar abier-
tas contradicciones en la valoracién
efectuada por diversas normas e in-
cluso contradicciones teleoldgicas en
una misma ley, asi como entre prin-
cipios rectores del ordenamiento ju-
ridico. Aparece asi el Derecho mo-
derno como un intrincado e intere-
sante campo de lucha de distintos y
contrapuestos principics. El princi-
pio de subsidiaridad coexiste con
una accion estatal intensa cada vez
mgs creciente y profunda; el prin-
cipio de legalidad se enfrenta con
los artificios de potenciaciéon, cada
vez mayor, del ejecutivo; el princi-
pio pro actione va cercenando las
viejas zonas de inmunidad de los
actos politicos, pero ve desarrollarse
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desaforadamente las técnicas de in-
tervencidon econdmica en que no cabe
pretensiéon procesal alguna, Todo el
Derecho administrativo va haciendo
nacer técnicas que en su nacimiento
tienen pretensién de inmunidad ju-
risdiccional, y a medida que los an-
tiguos artificios la pierden, crea nue-
vos artilugios con la misma preten-
sién.

7. LA RELATIVIDAD DE LOS CONCEPTOS
JURIDICOS

Cada grupo normativo contiene
una visiéon singular del supuesto abs-
tracto de hecho que regula, y en fun-
cién de tal singularidad utiliza los
conceptos juridicos en un sentido
propio y peculiar. Ello produce que
estos conceptos se vean afectados de
una relatividad, por mejor decir, de
un perspectivismo en su contenido
y en su comprension. Con todo, no
se trata de visiones parciales de un
supuesto de hecho mas amplio, sino
de comprensién total, pero desde
una cierta y determinada perspecti-
va, del supuesto abstracto de hecho.
De aqui que las normas administra-
tivas utilicen sus definiciones pro-
pias, perspectivales y relativas (a los
efectos de esta ley se entenderd
por...).

CAPITURLO II

1. La definicion del Derecho
administrativo

1. I.A NECESIDAD PRACTICA
A QUE RESPONDEN LOS INTENTOS
DE DEFINICION

La Administracién publica es fa-
cil de describir, pero muy dificil de
definir, pues al ser producto de una
evolucién histérica se trata de un

concepto sustancialmente unido a la
idea del Estado, presentando, en con-
secuencia, las mismas dificultades
que encierra el concepto de Estado.

La Administracién responde en su
estructura a una doble funcionali-
dad. En primer lugar, esta intima-
mente unida a la idea que del Es-
tado se tengan en cada momento y
en cada pais. En segundo lugar, la
idea de la. Administracién, el 4mbito
que la Administracién publica cubre,
varia también funcionalmente segiin
los fines que el Estado vaya asumien-
do en cada momento. Por ello, todos
parecen entender qué sea la Admi-
nistracién; pero, sin embargo, no
hay una definicién pacifica unanime-
mente aceptada. La definicién es asi,
por su propig objeto, una definicién
inestable.

Por otro lado, un problema prac-
tico ha estado en los origenes de to-
das las investigaciones: la delimi-
tacion de la competencia adminis-
trativa y judicial para guiar a los
recurrentes (y al juez mismo) en la
opcién que imponia la coexistencia
de dos 6rdenes jurisdiccionales.

2. ESQUEMA DE LOS CRITERIOS
DOCTRINALES

Siendo fundamental el concepto de
Administracién para definir el Dere-
cho administrativo, se ha intentado
la determinacién de lo administrati-
vo segin caminos muy diferentes.
Fundamentalmente cabe agruparlos
en €l criterio objetivista, la teoria ne-
gativa o residual 'y la teoria perso-
nalista.

La teoria objetivista intenta ca-
racterizar materialmente la funcién
administrativa como teérica y defi-
nitoria del Derecho administrativo.
La enunciacién negativa, renuncian-
do a este intento positivo, define a
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la, Administracién por un procedi-
miento de exclusidén respecto de las
funciones del Estado distintas de las
propiamente administrativas. ¥, por
ultimo, el concepto personalista de
la Administracién se estructura por
referencia a la calidad subjetiva de
determinados érganos que la encar-
narian prescindiendo de las funcio-
nes que esos 6rganos pudieran rea-
lizar,

3. LaAS RAZONES DEL REPUDIO
AL CRITERIO PROCESALISTA
DE DEFINICON

Al definir al Derecho administrati-
vo, en cuanto ordenamiento, hay que
apartar la preocupacién objetiva de
la. eleccién del juez ordinario o ad-
ministrativo en base a las siguientes
razones : A

1.» El criterio procesalista es va-
lido si la eleccién del juez compe-
tente se realiza por razones légicas
y objetivas, pero ello no sucede siem-
pre asi en la realidad.

22 Cuando la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa indi-
ca que corresponde g la misma aque-
llos actos de la Administracién suje-

tos al Derecho administrativo, ests -

remitiendo el problema del ambito de
la. jurisdicciéon a una cuestiéon pre-
via de definicion del Derecho admi-
nistrativo.

Por otra parte, con la aplicacién
del criterio procesalista quedaria fue-
ra del Derecho administrativo una
serie de supuestos en los que son
los tribunales ordinarios quienes han
de enjuiciar la legalidad o ilegalidad
de la actuacién administrativa, pero
que responden a fines administrati-
vos, servidos mediante técnicas pri-
vadas manejadas por la Administra-
cién.

3.2 El criterio procesalista define
por los casos limite, fronterizos, pero
no por el contenido esencial.

4. EL CRITERIO ELEGIDO

Las definiciones valen en cuanto
reflejan unag realidad. La cuestién
no estriba en adoptar el contenido
del Derecho administrativo a una de-
finicién del mismo, sino definir este
contenido tal como 1la realidad lo
presenta. Lo cierto es que la dindmi-
ca modernga, del Derecho administra-
tivo produce una convivencia que
hace dificil deslindar con precisién
el Derecho administrativo puablico, el
Derecho privado de la Administra-
cién exorbitante del Derecho comun,
el Derecho privado regulador de re-
laciones juridicas de Derecho publi-
co (caso de los contratos de la Co-
misaria de Abastecimientos), el De-
recho privado normador de relacio-
nes juridicas de Derecho privado de
la Administracién y el Derecho pri-
vado comin en su caracter de su-
pletorio. Se observa que el primero
y Gltimo término de esta serie eran,
en el Derecho administrative tradi-
cional, los unicos existentes.

41 Separacién de poderes
y Administracion residual

La Administracién surge en el pa-
sado siglo a consecuencia de la se-
paraciéon de poderes y del constitu-
cionalismo como la unica de las ac-
tividades del Estado personificable,

- a diferencia. del poder legislativo y

el peoder judicial, Por eso ha de con-
siderarse al Derecho administrativo
como un ordenamiento ratione per-
sonae, como el ordenamiento juridi-
co de las Administraciones publicas
o de la Administracién como unidad.
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4.2 Unidad. o variedad
de la Administracion
publica

La Administracién no sélo es con-
cebible como una, actividad, sino tam-
bién como la organizacién que des-
arrolla esta actividad; pero la Ad-
ministracién no es en ningun siste-
ma administrativo (tampoco en el
espaiol), una Administracién subje-
tiva "unica.

Se habla de la Administracién cen-
tral, de la Administracién local, de
la Administracién institucional, de
la, Administracién descentralizada, y
cada uno de estos términos implica
sujetos de derecho distintos, Admi-
. nistraciones distintas.

Todavia més: cuando se habla del
sector publico se estd haciendo alu-
sion @ algo mucho mas extenso que
la Administracién personificada, co-
mo personas publicas. Una conside-

- racion puramente formal elimina el
problema, soslayandolo, . al precisar
que la empresa publica no es Admi-
nistracién, sino que es puramente
de la Administracion, sin considerar
que tales actuaciones no se realizan
a titulo de duefio, como el capita-
lista que invierte para obtener un
rendimiento, sino como un modo sin-
gular de alcanzar un resultado eco-
némico que conviene a la comuni-
dad, como una técnica de conformar
a la sociedad. :

43 Administracion y entes
administrativos:
la incorporacién a la unidad

Dada la proliferacién de organis-
mos administrativos con personali-
dad administrativa propia, se hace
necesario reconducir esa variedad a
la, unidad de la Administracién.

Una de las caracteristicas de la
propia definicién de persona juridi-

ca es su incomunicabilidad; ahora
bien, en el Derecho administrative
esta regla se quiebra, existiendo una
efectitiva comunicabilidad que adop-
ta distintas formas; sasi, la comuni-
cabilidad de privilegios, 1a comunica-
bilidad de personal, la comunicabili-
dad de responsabilidades con los
apremios internos y externos, la co-
municabilidad de demanios y patri-
monios, la adscripcién. a la Admi-
nistracién central por el sistema de
tutela, las alzadas propias e impro-
pias, la aprobacién de los presupues-
tos administrativos y de gestion, et-
cétera. Estas distintas personas son
siempre reconducibles por uno u otro
artificio legal a la unidad de la Ad-
ministracién publica,

4.4 El primer elemenlo definitorio:
la presencia
de la. Administracién

El primer elemento definitorio es
la presencia de la Administracion
pérsonificada, de la Administracién
como unidad. ‘El segundo elemento
se resume en la afirmaciéon de que
la presencia de la Administracién
es condicién necesaria para que una
relacién o un acto sea administra-
tivo, pero no condicién suficiente.

La personalidad de la Administra-
cion es hoy un factor definitorio,
pero no necesario, para la existencia
de técnicas administrativas, ni lo ha
sido siempre y en todo lugar. Mu-
chas fécnicas del Derecho adminis-~
trativo son anteriores a la existen-
cia de la Administracién como per-
sona. La regla exorbitante nacié no
como privilegio personal del princi~
pe que luego heredaria la Adminis-
tracion personificada, sino en razén
a la finalidad perseguida, in favo-
rem publicae utilitatis.
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45 Personalidad, competencia
'y finaglidad especial

A la Administracion se le atribu-
yen privilegios, inmunidades y pre-
rrogativas de potestad no en cuanto
persona singular, sino en cuanto su
actividad concreta responde a unos
fines que, tutelados especialmente
por €l Derecho por ser superiores en
rango a los particulares, reciben tra-
to de preferencia.

Lo que sucede en el moderno De-
recho administrativo es que las fi-
nalidades de actuaciéon estan encap-
suladas en la compefencia especifi-
ca de cada persona, de tal suerte que
vienen a quedar equiparadas finali-
dad y competencia especifica, y en
un plano mas general, la personali-
dad viene a ser la hip6stasis, la sus-
tantivacién de ciertos fines.

La configuracién personificada de
la Administracién, la definicién del
Derecho administrativo como Dere-
cho publico interno que regula la
organizacién y actividades de 1a Ad-
ministracién personificada, no con-
cluye el ciclo 6gico de una defini-
cion completa.

4.6 Otro elemento esencial
definitorio: el cardcter
aquténomo y peculiar
del ordenamiento

Una ultima precisién definitoria:
el Derecho administrativo es el or-
denamiento auténomo, propio y pe-
culiar de las Administraciones per-
sonificadas.

Un ordenamiente juridico es au- -

tonomo cuando contiene en si tée-
nicas de autointegracién. Un orde-
namiento es propio y peculiar cuan-
do comprende técnicas singulares
s6lo utilizables dentro del mismo.
Es justamente esta afirmacién la
que nos permite aclarar por qué se

suele tratar dentro del Derecho ad-
ministrativo el Derecho de garantia,
Desde un punto de vista puramente
procesal, esta parte corresponde al
Derecho procesal; pero dada la pe-
culiariedad de las técnicas de ca-
racter exorbitante frente a las pro-
pias del Derecho comun, de la jus-
ticia ordinaria o del procedimiento
ordinario, €] Derecho de la garantia
es parte sustancial del Derecho ad-
ministrativo.

4.7 EIl resultado de la
definicién

Con todas estas premisas sucesi-
vas cabe ya extraer una definicion
objetiva y material del Derecho ad-
ministrativo. Este parece definible
como €l ordenamiento propio, pecu-
liar y autdénomo de las personas ad-
ministrativas en su organizacion y
actividad. Esta ultima precisién, que
comprende organizacion de un lado
y actividad de otro, hace mencién
al doble campo de la potestad do-
méstica y la potestad relacional en
que la Administracién se mueve, con
las distintas consecuencias de todo
orden de incluir una determinada ac-
tividad en uno u otro campo.

5. LAS INTERRELACIONES
DEL, ORDENAMIENTO
ADMINISTRATIVO

5.1 El Derecho administrativo
en el cosmos de individuos
juridicos

El carécter de ordenamiento auté-
nomo, de integracién de las técnicas
Juridicas propias, peculiares, exclu-
sivas, atribuidas a la Administracién
es lo que caracteriza al Derecho ad-
ministrativo como una rama auté-
noma y separada del Derecho, como
un individuo juridico en el cosmos
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de las diferentes ramas del Derecho,
caracterizado por las notas de uni-
dad y plenitud. El postulado de uni-
dad significa que la regla aplicable
a una situacion dada, juridicamen-
te relevante, debe ser univoca y no
encerrar contradicecién interna. El
postulado de plenitud implica la au-
sencia de lagunas: toda situaciéon
tiene una regla, como consecuencia
de la presencia de principios genera-
les de integracién inmediata.

5.2 EIl proceso de creacion
de técnicas propias

I.as técnicas activas peculiares
arrancan del Derecho intermedio, se
expansionan en el siglo de la Tlus-
tracién y se transforman profunda-
mente desde el, donstitucionalismo
hasta, nuestros dias. Sin embargo, €l
dificil problema del deslinde del De-
recho administrativo y de su orde-
namiento propio se suscita con las
técnicas compartidas con el Dere-
cho comun, en concreto en el caso
de los contratos administrativos fren-
te a los contratos civiles de la Ad-
ministracién.

Por ello, en el moderno Derecho
administrativo, cuando la Adminis-
tracién se enfrenta con tareas nue-
vas, no suele acudir a técnicas com-
partidas y dificilmente deslindables
del contrato civil, Utiliza férmulas
y técnicas inéditas, evitando el ries-
go del deslinde a costa de incurrir
frecuentemente en la imprecisién téc-
nica de toda novedad.

El Derecho comun actlia en un
triple frente respecto del Derecho
administrativo. Como Derecho base,
como Derecho supletorio o como De-
recho limite. Practicamente, en los
comienzos del constitucionalismo del
pasado siglo, el Derecho comun ac-
tuaba frente al Derecho administra-

- tivo solamente como Derecho limite

o Derecho supletorio, y se descono-
cia la figura del manejo tactico del
Derecho civil con finalidades admi-
nistrativas. Incluso el propio supues-
to del Derecho supletorio va hoy
siendo paulatinamente cercenado. La
aparicién de los principios generales
del Derecho administrativo, el surgi-
miento de un Derecho comin admi-
nistrativo, aplicable a las personas
administrativas inferiores como or-
denamiento inmediatamente supleto-
rio, va configurando la suplencia del
Derecho comin como suplencia me-
diata, indirecta, de ultimo grado, no
como supletoria en grado inmediato
de la normacion propiamente admi-
nistrativa.

II. El caracter vicarial
0 subordinado de la Administracién

La Administracién adquiere su sus-
tantividad unicamente en el caso de
titularidad escindida, y ello es ple-
namente comprgbable en Derecho
privado, es decir, que no hay rele-
vancia en los actos de administra-
cién, de un dominus respecto de su
propiedad, salvo que esta propiedad
se desgajase de la Administracion y
existan como figuras o titularidades
diferentes: el dominus, de un lado,
y el administrador, de otro.

La Administracién resulta asi un
encargo de gestibn sin titularidad
plena de dispgsicidn; pero mientras
para el Derecho privado el acto de
administracion seguird siendo objeti-
vamente definible, en Derecho admi-
nistrativo de la nocién objetiva se
pasa ya desde el siglo xmr al carac-
ter vicarial no solo de los actos, sino
de la propia persona del principe
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—reipublicae gerens—y de sus po-
testades como medio de gestio.

Las reglas exorbitantes aplicables
al Derecho del principe nacieron
trasplantadas, en primer lugar, -de
los privilegios de los bienes de la

Iglesia, y, en segundo, por las fic-.

ciones que la doctrina de las curias
regias va a ir aplicando al equipa-
rar a la Administracién con la dote
o con la situacion juridica del me-
nor de edad. El Fisco es un menor
de edad; el principe es sglamente
€l administrador de este menor de
edad.

Con el constitucionalismo todo lo
que podria ser equiparable en el De-
recho piblico a los actos de dispo-
sicibn pasa a ser materia reservada,
atribuida al Parlamento. Por ello,
- partiendo de esta separaciéon entre
duefio-administrador, la Administra-
cién publica no tendra mis potesta-
des que las que la ley le confie, pero
sin que devenga mera ejecucién de
la Ley, sino, por €l contrario, todo
¢l complejo indefinible de actos no
dispositivos. De esta manera, toda
la tarea administrativa tiene un 1li-
mite negativo, pero simulténeamen-
te un limite positivo. Negativo en
cuanto a que su actividad es-—como
lo es toda la actividad de cualquier
administrador— subordinada, sujeta
en este caso a la Ley, del mismo
modoe que el administrador esta
subordinado a las drdenes del domi-
nus; es lo que mas adelante vere-
mos bajo el nombre de principio de
legalidad. SimultAneamente opera un
limite positivo, €l fin del orden pi-
blico, 1o que mas adelante estudiare-
mos como la policia administrativa.

Esta misma perspectiva ayuda ya a
comprender por qué esta fuerg de
la Administracién y del propio De-
recho , administrativo todo agquello

que se refiere al manejo de la poli-
tica internacional, los llamados ac-
tos de gobierno, la aprobacion de
lo que muy equivocadamente se ha
venido. llamando actos administra-
tivos en sede parlamentaria, tales
como la ley de presupuestos o aque-
llos actos de indole politica que se
refieren a la totalidad del poder, no
a su administracion, ’

Ahora bien: la estimacién politica
de lo que es disponer y lo que es
administrar es imprecisa, contingen-
te, variable, encontrandonos hoy dia
con un progresivo crecimiento de los
actos de administracién.

El concepto de administracion
en la teoria general

III.

La anterior distincién entre la dis-
posicién y la administraciéon del po-
der recuerda las viejas doctrinas de
la adminisiratio generali o procura-
tio libera. Los caracteres distintivos
de ésta era el que, salvo aquellos
puntos en que existiera orden en con-
trario del domints, el administrador
es libre. n segundo lugar, que los
criterios marcados también por el
dominus deben ser seguidos por el
administrador. En tercer lugar, que
éste no s6lo debe rendir cuentas, sino
que ademias esta sujeto a cualquier
posible control, en cualquier mo-
mento, por parte del dueiio. En cuar-
to lugar, que existe una responsabi-
lidad del administrador frente al
duefio. En quinto término, que la
libera administratio no elimina, ni
mucho menos, €l fin de la Adminis-
tracién, que es la conservacién y me-
jora, €l rendimiento de la. cosa ad-
ministrada. Estos cinco puntos son
también identificables en las tareas
actuales de la Administracién publi-
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ca, desde el mismo momento en que
la titularidad del poder aparece ya
escindida con el primer constitucio-
nalismo,

CAPITULO III: HISTORIA
Y DERECHO
DE LA ADMINISTRACION (I)

I. El Derecho administrativo
como concepto historicamente
definible

El Derecho administrativo, como
todo fenémeno de Derecho, es un
concepto historico. El Derecho es un
producto y una técnica social, y, por
consiguiente, su concepto varia his-
téricamente de acuerdo con los cam-
bios que sufre en el tiempo las for-
mas, las ideas, el sentido de la agru-
pacién social a la cual se aplica.

1. LA COMPRENSION HISTORICA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.
SU CONEXION A LA REVOLUCION
FRANCESA

El Derecho administrativo no es
una creacién ‘pacifica. de la razon o
un producto de usos y costumbres
juridizados —como sucede en gran
parte del Derecho mercantil—, sino
el resultado de.la incesante y eterna
polémica del poder con la sociedad,
como un subproducto —ingente, pero
derivativo—de la politica, De. ahi
sus avatares pendulares, su dificil
tecnificaciéon juridica. No es que la
politica. no influya en el Derecho
privado, pero lo hace de un modo
mas sutil y cauteloso, pues abandona
~a la autonomia privada gran parte
de su potencia conformadors.

La revolucién y el surgimiento del

Derecho administrativo francés no
hacen otra cosa que dar un vigoro-
so impulso al procreso de creacion y
absorcién de poder iniciado en el
siglo x1rr, en los albores del Dere-
cho regio, y frenado hacia mediados
del siglo xvim en la época de la Ilus-
tracién. El principioc de legalidad
cred a la Administraciéon como tal, en
cuanto escindié formalmente la ti-
tularidad de la soberania entre el
Parlamento y la Administracién, re-
servando al primero lo que en térmi-
nos de Derecho civil podria recon-
ducirse al acto de plena disposicidn.

2. EL NACIMIENTO Y CONSERVACION
DE LAS TECNICAS JURIDICAS

Seguir el Derecho en el proceso
histérico de las distintas etapas de
su evolucién permite conocer el na-
cimiento y evolucién de las distin-
tas técnicas juridicas con que se ha
ido enriqueciendo su contenido. E!
Estado liberal conservé técnicas pro-
cedentes del Estado absoluto y éste
se benefici6 de técnicas administra-
tivas procedentes del siglo x1iI.

Seguir la pista a las técnicas juri-
dicas que hoy forman parte del De-
recho administrativo, mas que un
ejercicio de erudicién, es un requisi-
sito indispensable para su compren-
si6n.

Umng primera consecuencia de la
orientacién metodolégica expuesta es
rechazar por parcial e inexacta la
afirmacion de que el Derecho admi-
nistrativo como conjunto de técni-
cas propias nace de la Revolucién
francesa.

Lo que si aparece con la Revolu-
cién es la Administraciéon personifi-
cada, Ella va a ser el nuevo titular

- de prerrogativas que anteriormente

estaban indiferenciadamente en ma-
nos del principe, y es ella .quien va
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a usar de técnicas juridicas preexis-
tentes.

En consecuencia, multitud de téc-
nicas insertas hoy en el Derecho ad-
ministrativo nacieron antes de exis-
tir 1la Administraciéon como tal. Esto
puede producir una cierta perpleji-
dad, ya que en €l orden logico el
Derecho aplicable a la Administra-
cién parece que requiere que ésta
exista previamente.

II. El nacimiento de las técnicas
en el Derecho intermedio

1. EL CONJUNTO DE TECNICAS
DISPERSAS

E]l Derecho del principe se defini-
r4 como un jus proprium frente al
jus commune elaborado a partir del
siglo xm1 por la escuela de Bolonia.

En un primer momento, el orde-
namiento estd constituido sélo por
excepciones al Derecho comun, que
es €l que tienen validez universal.
Mas adelante, el supuesto que justi-
fica esas excepciones—el principe,
por ejemplo—llega a tener tal im-
portancia que el ordenamiento a él
referido se convierte en un ius sin-
gulare, el Derecho comiun es suple-
torlo. La Wltima fase ser4 pasar de
ius singulare a ius proprium dotado
de autonomia, integrado de modo
que las lagunas han de ser colmadas
acudiendo al propio ordenamiento.

2. T¥cnicas DEL DERECHO REGIO
INTEGRADAS EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

En este momento importa sola-
mente destacar una serie de técni-
cas, incluso de principios generales,
que va a acoger el Derecho adminis-
trativo moderno sin plena concien-

cia del origen y de las consecuencias
que de como tal técnica deban des-
prenderse.

Son reglas de detalle, y por esa
misma razén, al no chocar abierta-
mente con los ideales politicos del
Derecho administrativo, fueron aco-
gidas por éste, tales como la presun-
cién de la legalidad, reproduccion
del principio general de la praesim-
tio prose que afectaba en el Derecho
regio a las decisiones del principe;
ejecutoriedad y via de apremio, que
no es sino €l acogimiento de la fa-
cultad de apremio que, radicada pri-
mero en los créditos fiscales, pasa
luego a todas las relaciones juridicas
de particulares con €l principe; la
mora «re ipsay en los créditos de la
Administracién, que nacié en el si-
glo x1r, y en virtud de la cual el
Fisco no necesita interpelar a su
deudor, ya que la mora se produce
re ipsa por tratarse de contractus
stricti juris; la inderogabilidad sin-
gular de los reglamentos adminisira-
tivos, ya que el principe --segin la
Glosa—so6lo puede ir contra su lex
generalis, en un acto singular fa-
ciendo jus; la doctrina del oficio vy
la funcion piblica; la imprescripti-
bilidad demanial; las cldusulas exor-
bitantes, ya que el Fisco se somete
al Derecho comun c¢on las excepcio-
nes que una multitud de regulae
exorbitants van produciendo; jerar-
quia y competencia, que pasan del
Derecho regio a través del Derecho
eclesiastico; la inatacabilidad del ti-
tulo en la aedjudicacion fiscal; la doc-
tring de la multa, ampliamente ela-
borada por €l Derecho regio; la ex-
propiacion como privacion singular,
que encuentra antecedentes directas
en la ablatio singularis- frente a la
ablatio per viam statuti generalis;
la competencia como cuestion de or-
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den publico; la doctrina de los «jura
quaesitay; el principio general «de-
legata potestas non potest delegarin;
la cldusulg sin perjuicio de tercero;
necesidad de aqutorizacién para la
transmision concesional; los intere-
ses de demora; la inembargabilidad
del Fisco, «regula exorbitantsy y la
regla de no compensacion.

3. VALOR DE LA APORTACION
DEL DERECHO REGIO:
SU CONTINGENCIA

Es muy dificil encontrar una ca-
racteristica general del Derecho re-
gio que constituya una aportacion
unitaria, a la construccién del Dere-
cho administrativo. Las técnicas del
Derecho regio, que van a ser inte-
gradas mas tarde en el Derecho ad-
ministrativo, perderan en éste su
sentido originario. El principio de
legalidad impregnaria todo el con-
tenido del Derecho administrativo
en el constitucionalismo.

III. La Edad Moderna
(el Estado-policia)

1. SOBERANfA Y POLICIA,
DOS CONCEPTOS CLAVES

La Edad Moderna va a ser el mo-
mento de la consolidacién del Esta-
do en el sentido actual del término.
Toda aquella gama de potestades que
luchan con la del principe son paula-
tinamente doblegadas. La propia po-
testad del principe dejara de ser una
suma de potestades basadas en ti-
tulos concretos de intervencién para
responder a un titulo abstracto gque
ahora se acufa, principalmente por
obra de Bodino: la soberania.

Este Estado, cuyo poder se asien-
ta sobre la soberania y que se ase-
gura con la agparicién de los ejér-
citos permanentes, de una parte, y
las curias reales centralizadas, de
otra, va a recibir en el siglo xvir el
nombre -de Estado-policia, ya que el
poder se ejercera para la realizacion
de la policia; ésta serd, pues, tanto
el movil de la actuacion como su li-
mite. La politic ser4d una elabora-
cion doctrinal a partir de la idea
medieval de la pax publica, que al
dotarla de un contenido cada vez
més flexible terminars siendo un ti-
tulo genérico de intervencién del po-
der publico. Decir que algo cae den-
tro de la policia equivale a afirmar
que sobre ello se ejercera la potes-
tad del poder piblico. Pero no a to-
das las cosas se aplica la potestad
plblica; la polestad publica no es
ilimitada. Al no 'ser policia, las ac-
tividades de fomento no son, no pue-
den ser ejercidas por procedimientos
coactivos, no disfrutan de los privi-
legios del poder; deben ser ejercidas
por procedimientos de Derecho pri-
vado, en paridad de circunstancias
con los particulares,

2. Normas JURIDICAS
E INSTRUCCIONES A LOS
FUNCIONARIOS

Otro punto que ayuda a la com-
prension del Estado-policia es que
todas las normas de actuacién de las
autoridades administrativas ng son
normas que s¢ dirijan.a los particu-
lares. Asi, por ejemplo, las instruc-
ciones dirigidas a los corregidores en
nuestra patria para que desarrollen
su actividad son normas que obligan
a los funcionarios con el principe.
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3. DOMINIO' EMINENTE
Y EXPROPIACION FORZOSA

Otra de las aportaciones mas im-
portantes del Estado-policia es el
surgimiento y la utilizacion general
de la doctrina del «dominio eminen-
te», en virtud de la cual la ablatio
rei es posible en el caso de que la
necesidad publica lo exija. El prin-
cipe en el Estado-policia puede ex-
propiar dominios de los particulares
con la justificacién de ese titulo de
la necesidad publica.

4. Ei DERECHO REGIO
COMO «JUS PROPRIUM)

Desde el siglo xv al xix, el Dere-
cho comun pasa a ser un Derecho
general, pero el Derecho regio se
configura, ya como dotadoe de fuer-
za expansiva. Incluso en ciertos mo-
mentos de este periodo el Derecho
regio tiene una vigencia superior al
propio Derecho comin, el cual vale
en tanto en cuanto el principe dis-
pone que se recurra a €l en caso de
silencio. Una primera manifestaciéon
de independencia del Derecho regio
frente al Derecho comin sers el pri-
vilegio fori, de modo que el Fisco
lleva sus asuntos ad suos fiscales
indices y no ad extraneos.

5. EL CARACTER SUPLETORIO
DEL. DERECHO COMUN

Con la Edad Moderna se asentaran
las nacionalidades. Ello trae consigo
el triunfo de los Derechos naciona-
les frente al Derecho comun.

6. DERECHO REGIO
Y DERECHO CANONICO

En los comienzos de toda esta fase
del poder, el Derecho canénico con-
serva su caracter supletorip, soélo

(Olea Barbosa) conjuntamente al ro-
mano, o dejando la suplencia al ar-
bitro judicial para la elecciéon del
mas justo; pero la supremacia del
Derecho regio sobre el Derecha ca-
nénico se manifestara por la intro-
ducciéon de técnicas de regalia reli-
giosa (la doctrina del pase regio) y
por la necesidad del reenvio mate-
rial o formal al ordenamiento esta-
tal, como Unico camino para la acep-
tacion del Derecho candnico.

7. INCORPORACION
DE ORDENAMIENTOS
ESTATUTARIOS

Este auge del Derecho regio, que
dura hasta los comienzos del si-
glo xrx, lleva aparejada otra impor-
tante consecuencia: la incorpora-
ciéon de los colegios y de los esta-
mentos.

'

CAPITULO IV: HISTORIA
Y DERECHO
ADMINISTRATIVO (1D

I. El Derecho administrativo como
el Derecho comin
de la Administracién publica
el «régime administratif»

A partir del siglo xrx, la relacién
Derecho administrativo, heredero en
el tiempo del Derecho regio, con el
Derecho comOn adquiere un nuevo
significado al lograr dar cima a un
largo proceso. Se ha ido perdiendo
en la historia la hegemonia del De-
recho romano y del Derecho canéni-
co como Derechos comunes. A par-
tir de la Edad Moderna es cada De-
recho nacional quien tiene la prima-
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cia; pero dentro de este Derecho
nacional, el Derecho civil se alzara
con la calificacion de Derecho co-
mun, y el Derecho administrativo
comenzara un nuevo tramo en el
camino hacia su configuracion como
Derecho propio auténomo, tanto ra-
tione materice como, sobre todo, ra-
tione personae, Ello da lugar al na-
cimiento del llamado régime admi-
nistratif, que es una de las dos for-
mas que adopta el Estado de De-
recho.

1. LAS CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS
DE SU NACIMIENTO

La crisis del Ancien Régime. co-
mienza lentamente con la revuelta

de los privileglados en la asamblea

de notables de febrero de 1787. Si-
guié casi inmediatamente la prepa-
racién de los Estados generales, en
los que la clase burguesa va a in-
tentar beneficiarse de la oposicién
suscitada por el estamento noble. Es
el momento de la publicacién del fo-
lleto del abate Sieyes Qu’est-ce que
le tiers etat?, que alcanzara una di-
fusién insospechada.

Los Estados generales se transfor-
man en la Asamblea Nacional Cons-
tituyente el 9 de julio de 1789. Cin-
co dias después estalla la Revolucion
y comienza el rapido proceso de des-
truccién del Ancien Régime.

El gran impacto de la Revolucion
francesa y, mas concretamente, la
gran consolidacién administrativa de
Napoleén estriban en el sentido de
la unidad que dan el conglomerado
de técnicas administrativas con la
creacion de una Administracién per-
sonificada, con el conjunto jerarqui-
zado y unificado de la burocracia.

2. CARACTERISTICAS DEL
(REGIME ADMINISTRATIF»

La supremacia de la Ley y la cen-
tralizacion, la liberacién de la Ad-
ministracion respecto del poder ju-
dicial y la igualdad de derechos de
los particulares van a contribuir a
la, configuracion del régime adminis-
tratif, del que pueden destacarse las
siguientes notas:

1.2 Control jurisdiccional por Tri-
bunales especiales. .

La creacion mias fructifera de todo
el régime administratif fue el Con-
seil d’Etat mnapolednico; actuando
como reglamentador, juez comin en
lo administrativo y organismo de dic-
taminacién. Su jurisprudencia fue
creando ung serie de criterios preto-
riganos que han dado al Derecho
francés su fisonomia peculiar.

_ 22 (Centralizacion.

Implica la ordenacién jerarquica
de todos los drganos que componen
la Administracién y la incorporacién
de los funcionarios a ese aparato.
Todo ello hace posible la existencia
de los recursos administrativos.

3> La Administraciéon como poder
juridico. .

Ello trae como consecuencia la
existencia de dos distintas clases de
legislacion: la ley ordinaria, la ley
civil y la ley administrativa, el De-
recho administrativo. La considera-
cién de la Administracion como po-
der juridico lleva consigo la doctrina
de las prerrogativas, tales como la
presunciéon de validez del acto ad-
ministrativo; la accién de oficio y
la exencién de interdictos frente a
la. Administracién.
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45 QOtra caracteristica del régimen
administrativo es la existencia de
«tribunales de conflictosy.

Al configurar la Administracién
como poder juridico es preciso una
distincién entre. el poder. judicial y
el poder administrativo. Al existir
tribunales especiales de administra-
clén y tribunales ordinarios es nece-
saria la existencia de o6rganos que
resuelvan los conflictos de jurisdic-
cién, decidiendo en los casos de duda
cuando un acto de la Administra-
cion debe pasar a los tribunales or-
dinarios y cuidndo debe pasar a los
tribunales especiales.

II. Constitucionalismo y Estado
de Derecho

Los fenémenos nuevos que contri-
buyen a la configuracién del Derecho
administrativo son esencialmente:

1. CONSTITUCIONALISMO Y DIVISION
DE PODERES . LA PRIMACIA DE LA LEY

El Estado de Derecho significa la
sujecion de los poderes del principe
por la ley, pero la ley entendida de
un modo distinto a como todo el
Derecho, desde el Derecho romano,
habia venido entendiéndose. Aqui la
ley equivale a primacia del Parla-
mento o del cuerpo representativo
sobre el principe.

2. EL CONTROL JURISDICCIONAL
DE LA ADMINISTRACION

Inicialmente la separacién de po-
der judicial no tiene importancia po-
litica, y ese poder queda incluso so-
metido al ejecutive. Es al fingl del
constitucionalismo cuando comienza
€l control jurisdiccional de la Admi-
nistracién; el camino no concluido

de reducir las inmunidades del po-
der. Ese control inicialmente se con-
figura en una de las modalidades del
Estado de Derecho, como auto con-
trol de la Administracion con tribu-
nales distintos a los de la jurisdic-
cién ordinaria. !

3. RESPONSABILIDAD
DE LA ADMINISTRACION

Naturalmente, si la Administracién
es controlable jurisdiccionalmente,
debe estar a las consecuencias de
este control. Este control no sola-
mente puede alcanzar a anular los
actos de la Administracién, sino tam-
bién a declarar la responsabilidad
econémica por estos actos declarados
nulos por €l poder judicial.

4. L0S DERECHOS PUBLICOS
SUBJETIVOS

En el Estado policia el particular
no es en modo alguno titular del
derecho al cumplimiento de las.nor-
mas aplicables al poder, no puede
invocarlas cuando son infringidas. El
Unico que tiene derecho a exigir su
cumplimiento es quien las dicta: el
principe, Por el contrario, en el Es-
tado de Derecho surgira la ideg del
Derecho publico subjetivo, que res-
ponde a la situacion opuesta a la
descrita para el Estado policia.

5. EL PRINCIPIO
DE RACIONALIZACION

Un principio que preside y explica
en gran parte el Estado de Derecho
y sus instituciones es el que podria
denominarse principio de racionali-
zacién, apoteosis de la ratio rena-
centista. A ese principlo responde
todo el detallado sistema de distribu-
cién de competencias, la construceién
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del aparato burocratico del Estado y
la propia teoria de la divisién de po-
deres. El mismo principio lleva a la
necesidad también de que las normas
figuren por escrito (se relega la cos-
tumbre a un lugar irrelevante) y sean
" promulgadas, y se establece entre
ellas una jerarquia.

6. CONCLUSION DEL CICLO
DE SECULARIZACION

En el ambito propio de competen-
cia del Estado se marcari una po-
sitiva innovacién: beneficencia, sa-
nidad, educacién en todos sus grados
pasaran a ser tareas estatales, am-
bitos declarados publicos arrancados
a su naturaleza eclesial originaria.
El proceso de secularizacién cerrara
asi su ciclo con lgs llamados servi-
cios sociales y echarid sobre las es-
paldas del Estado €l peso y la res-
ponsabilidad de todo el quehacer so-
cial. Pues lo que comenzé con una
atraccién de poder hacia el Estado
concluira éon una insoportable asun-
cién de responsabilidades y una in-
justificada inhibicion de la sociedad
respecto de sus tareas propias.

III. El nacimiento del Derecho

administrativo espanol

El papel del Estado, sus funciones

y sus titulos concretos de poder ten--

dran en Espafia clertas peculiarida-
des dentro de su entorno comiin. Se-
ran estos aspectos peculiares los que,
pasando al primer constitucionalis-
mo, dardn un cierto sentido propio
& nuestro Derecho administrativo.

1. LA «PAX PUBLICA» COMO TITULO *
DE POTESTAD EN LA MONARQUIA
ABSOLUTA DE LOS SIGLOS XVI Y XVII

El Estado que nace con la Edad
Moderna, con la etapa cultural del
renacimiento, siguié utilizando la
vieja idea de la conservaciéon de la
pax publica como titulo que justifica
las potestades regias. Pero la pazx
publica perdera todo el caracter tras-
cendente, se la desliga de la pax Dei
al secularizar el poder y el Derecho.

2, EIL (ORDEN PUBLICO» COMO TITULO
CAUSAL DE POTESTAD EN LA
MONARQUIA ABSOLUTA DEL
SIGLO XVIII Y EN EL PRIMER
CONSTITUCIONALISMO

E1 titulo de potestad regia va a
ser, como sucesor de 1la idea de la
paz y la tranquilidad, la idea nueva
del orden publico, instaurads ya in-
conmovible desde esta época en el
4mbitg del Derecho administrativo.

3. EL (FOMENTO» COMO TITULO LEGAL
DE LA POTESTAD EN LA MONARQUIA
DEL DESPOTISMO ILUSTRADO
Y EN EL PRIMER
CONSTITUCIONALISMO

Desde el surgimiento de la ilustra-
cion, hacia mediados del siglo xvii,
es 1a idea del fomento la que figura
como panacea en el orden publico.
Practicamente vale tanto como decir
que el fin Ultimo de la Administra-
cién es el fomento.

En su ataque a las normas de po-
licia, restrictivas, el fomento, como
instrumento de direcciéon indirecta
de la sociedad, pasara a primer tér-
mine como sustitutivo de la actua-
cién directa, atacada fuerte e impe-
tuosamente desde la exaltacién de la
libertad econémica. La idea clave del

DA-1969, num. 128. Sintesis bibliografica: Derecho administrativo. Introduccién y teoria d...



127

DA-1969, nim. 128. Sintesis bibliogréafica: Derecho administrativo. Introduccién y teoria d...

Documentacién

despotismo ilustrado seria la de re-
mover los estorbos a la prosperidad.

El fomentp aparece asi muy lejos
de ser configurado como técnica ad-
ministrativa, sino como justificador
“del actuar de la Administracién como
un transito secularizado de la Pro-
videncia, como una cristalizacién del
afan que los ilustrados tenian por
. el progreso. La policia administrati-
va es concebida como parte de este
fomento especial (Cortes de Cadiz,
1812) o como algo que deberia pasar
al orden judicial.

4 LA IDEA DEL 4SERVICIO PUBLICON
COMO TITULO CAUSAL DE LA
POTESTAD EN EL ESTADO
LIBERAL DEL SIGLO XIX:

LA TECNIFICACION DEL FOMENTO

Al advenimiento del servicio pu-
blico como titulo general de justifi-
cacién del actuar administrativo, el
fomento pasa a ser una técnica mas
del Derecho administrativo, cediendo
el paso a la prepotente doctrina del
servicio piblico, que experimentara,
a su vez, el mismo proceso, pasando
a ser de titulo genérico de justifica-
cién, una técnica juridica precisa, ya
en los comienzos de nuestro siglo.

El criterio de servicio publico sirve
inicialmente en sede jurisdiccional, y
més concretamente como criterio jus-
tificativo de potestad para la efecti-
va actuacién de la Administracion
publica- en 4ambitos anteriormente
exentos. Es en la segunda mitad del
siglo x1x cuando el servicio publico
comienza a adoptar ya férmulas ju-
ridicas definibles, cuando comienza
a ser una técnica a la que se ligan
‘unas consecuencias juridicas deter-
minadas. Con todo, la idea de servi-
cio—muy a diferencia del fomento,
que es tipicamente espafiol— nos vino
de Francia,

5. Ei TITULO ABSTRACIO COMO
FUNDAMENTO DE LA POTESTAD
DE LA ADMINISTRACION EN EL
ESTADO INTERVENCIONISTA
DEL SIGLO XX

En la fase histérica correspondien-
te a la intervencién del Derecho ad-
ministrativo en la economia se ha
puesto en claro qQue la idea del ser-
vicio publico no podia ser la gene-
ralmente definidora de la actuacion
administrativa. El1 servicio publico es
una técnica mas de las muchas que
integran el Derecho administrativo.

Desde el constitucionalismo, era ya
la ley el propio titulo de interven-
cién, pero por razones politicas se
busco en la primera mitad del pasa-
do siglo argumentos de asenso (fo-
mento).

IV. La recepcion en Espaia
del régimen administrativo francés

1. LAS ETAPAS EN LA FORMACION
DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO ACTUAL

Hl contagio en Espafia de las ideas
de la revolucién se deja sentir pron-
tamente en las mismas Constituyen-
tes de Cadiz. Sin embargo, la crea-
cién del organismo administrativo y
de su Derecho propio comenz6, em-
pujado por estas ideas, en el momen-
to de maxima debilidad del poder
real; en concreto, durante la guerra
de los Siete Afios o carlista (1833-
1839). Tras 1835 es el romgnticismo
el auge de la burguesia de negocios,
y, sobre todo, el Gobierno en manos
de los moderados, el triple factor de
creacion.

Es en el periodo desde 1843 a 1868,
época gris en lo politico, cuando se
cimentarid nuestro sistema adminis-
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trativo. Cabalmente el desengano de
la politica es lo que hars volcar toda
la energia creadora, primero de mo-
derados y luego de progresistas, no
en las leyes politicas, sino en las
administrativas. El tiempo les ha
dado la razoén.

Con la restauracion de 1874, y apo-
yandose en la Constitucion de 1876,
se ir4 cerrando el ciclo de creacidén
de nuestro sistema administrativo.

Otra etapa fundamental para la
consolidacién del Derecho adminis-
trativo espafiol, como ius propium,
arranca de 1954. A este pericdo co-
rresponde €l movimiento de reforma
administrativa oficialmente iniciado
en diciembre de 1956.

2. CARACTERES PRINCIPALES DE
LA RECEPCION EN EspaNa

2.1 Constitucion y divisién de los
poderes

En la Constitucion de 1812, el ro-
paje nuevo va a ser la divisién de
los poderes, segin se explicara en el
punto 8.2 del discurso preliminar. La
soberania reside en la nacion. La ley
tiene supremacia sobre el poder eje-
cutivo, Estas seran las ideas maes-

. tras tomadas del Derecho revolucio-
nario francés. ‘

2.2 La division provincial

Otro punto clave del nuevo Dere-

cho serd la divisién en provincial, -

trasunto de la formula utilizada en
Francia. Esta divisién sera el instru-
mento para cerrar el ciclo de Ilucha
contrag las regiones y reinos ante-
. riores.

.23 La inmunidad de la

Administracion ante
la potestad judicial

La creacion de una jurisdiecién
retenida —atribuida como en Fran-
cia al Consejo de Estado (Sala de lo
Contencioso)— pasara a ser supri-
mida tras la revolucién de 1868, que
unificé los fueros y tribunales. Ini-
cialmente se da la recepcién de las
ideas francesas, desprendiéndose de
la, recepcién al pasar la jurisdicciéon
a un tribunal independiente.

24 Organizacién y deslinde
de competencia

La creacién de la burocracia cen-
tralizada se impregna también del
sentido de competencia delimitada al
estilo del incipiente Derecho admi-
nistrativo francés, Asi lo proclama el
preambulo de la Constitucién ga-
ditana.

25 Las reglas de responsabilidad

En Sainz de Andino aparece tam-

. bién la preocupacién «porque se pres-

cribjesen reglas bien combinadas so-
bre la responsabilidad que debe pe-
sar a cargo de todos los empleados
publicos, no sélo por el dafio que re-
sultase de sus hechos ilicitos, sino
también por los mengscabos que se
sigan por sus omisiones y faltas de
celoy.

2.6 La incorporacion de los sefiorios
a la corong

La purificacién del poder politico
fue otra de las consecuencias de la
recepcion, La incorporacién de los
derechos y sefiorios a la corona habia
sido postulada ya desde los comien-
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zos del Estado moderno. La primera
incorporacién se produjo el 14 de ju-
lio de 1503, en Valladolid, pero sobre
bases paccionadas por caducidad o

incumplimiento. Es s6lo en la Cons-

titucion de Cadiz.cuando adopta un
neto caricter de ley, de incorpora-
‘cién por vias de imperio administra-
tivo. Comenzado este nuevo ciclo en

1811, los sefiorios se reincorporaren, -

convirtiéndose en Derecho privado
por leyes de 1823 y 1837.

2.7 Los servicios

De otro lado, los servicios aparecen

ya en el mismo preambulo de la-

Constitucién de Cadiz en una expre-
sién a demi chemin de su configura-
cién actual. ‘

2.8 Presupuestos y ordenacién
economica

El decreto de las Cortes de Cadiz
de .22 de marzo de 1811 introdujo
‘la técnica presupuestaria en nuestro
Derecho en los articulos 338 y si-
guientes de la Constitucién, que no
fueron realmente cumplidos hasta
1820-1823. Fue obra de Lépez Balles-

teros la estabilizacién de la técnica.

presupuestaria (instruccién de 2 de
julio de 1824), y fue mérito de los
gobiernos moderadgs, y mas de San-
" tilan que de Alejandro Mon, la or-
denacién fiscal.

CAPITULO V.

1. Derecho administrativo y ciencia
de la Administracion

El término ciencia de la Adminis-
tracién encierra, segin autores 'y
épocas, significados muy diversos, En
una primera aproximacién puede
afirmarse que equivale al estudio de
los aspectos no juridicos de la Admi-

-9

nistracién, & modo del pariente pobre
del Derecho administrativo. Igual-
mente cabe sefialar que hay en nues-
tros dias un resurgimiento de los es-
tudios no juridicos relativos a la Ad-

- ministracién. publica. Hablar de re-

nacimiento pone de relieve que en
los momentos anteriores esos estu-
dios estaban en baja.

Frente a la construcciéon de 1la
ciencia, administrativa, propia de Von
Stein, en cuya linea. se encuentra en
Espafia Olivan, y sobre todo Colmei-
ro, que paralelamente a las formas
juridicas analiza también la historia
de las instituciones, su proyeccién .
social, su vinculaciéon a 12 politica,
se produce la reaccién juridizante, la

" consideracién exclusivamente juridi-

ca del fenémeno administrativo.

La depuracién juridica de la Ad-
ministracién con que arranca el De- -
recho - administrativo es una oposi-
cién patente al ametodismo metédi-
co» de la ciencia de la policia. Este
contraste no se debe a razones de
caracter cientifico, sino de orden po-
litico, consustanciales al primer cons-
titucionalismo y a la revolucién fran-
cesa, creadora del sistema adminis-
trativo' continental. Es la manifesta-
cion del repudio del Ancien régime
y de su arbitrariedad. Fl Derecho
administrativo traduce la aspiracién
por someter la accién administrativa
al Derecho objetivo y defender al
particular contra los abusos del po-
der. La consecuencia es que todo lo
que no es susceptible de reducciéon
al Derecho deja de tener interés coma
objeto de estudio. ]

Ya sea una ciencia auténomsa o de
una disciplina aplicativa, lo que pa-
recé deducirse del examen de la eve-
lucién de las ciencias de la Adminis-
tracién es que considerar parcialmen-

‘te a la Administracién plblica es un
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error que ofrece peligros a la hora
de la formacién, tanto de lgs juristas
como de los funcionarios.

La consideracién estatica de la Ad-
ministracién, y su dindmica, la ac-
tuaciéon administrativa, requieren que

" la contemplacién del fenémeno mo-
nolitico se haga de distintas mane-
ras. Se produce asi una convergen-
cia mental de las ciencias en cuanto
a cada una de ellas da un aspecto
~diferente de algo que es tnico.

E] saber que el punto de vista es
parcial hace tomar conciencia de que
desde otros puntos de vista los resul-
tados pueden ser diferentes. El pro-

ducto final es, por tanto, mas rico;

el pensamiento se afirma, se com-
prende mejor el fenémeno, se pro-
duce una fertilizacién mutua de las
ciencias. Aplicandolo a la Adminis-
traciéon podria decirse que la vision
extrajuridica del fenémeno adminis-
trativo permite inyectar sangre nue-
va, contemplar desde angulos inédi-
tos el viejo edificio de la ciencia del
Derecho administrativo. La toma en
consideracién de otros puntos de vis-
ta fuera ya del Derecho sirve de aci-
cate y de util contraste al estudio
juridico.

Por otra parte, hay otro aspecto
. de las ciencias administrativas en
que el Derecho es mera tangente, un
concepto limite. Son las ciencias no
juridicas de la Administracién; asi,
las técnicas de informacién, de or-
ganizacion y métodos, de documen-
tacion, la. mecanizacién de las ofici-
nas publicas, las técnicas de ilumi-
nacién de oficinas, la racionalizacién
de los circuitos de documentos. Todo
ello sén hoy por hoy criterios extra-
fios al Derecho que pueden contri-
buir al aumento de la eficacia de la
Administracién. .

La Administraciéon publica moder-

na, aunque aspira'a ello, no respon-
de al criterig de racionalidad, por su
contagio con la politica, su apego al

dato y problemas reales, -que ha de

tener en cuenta y resolver. La reac-
cién ante el quantum inexorable de

racionalidad es la ciencia de la Ad-

ministracion, clencia de principics

estables, racionales, lé6gicos, univer-

sales. No obstante, las técnicas de

O & M (Organizacién'y Métodos) y

las llamadas Administrative . Science

y Science of Administration, surgi-
das en Norteamérica, han sido un

paliativo muy dudoso al tema de la
irracionalidad. Contemplar a la Ad-
ministraciéon desde un angulo no ju-
ridico, mas empresarial al estilo nor-
teamericano que al modo europeo

continental de ver la Administracion,

es minimizar, al cuantificar como sis-

tema, el papel de la personalidad

creadora, dentro del mismo plano, El

fracaso de esta puzzle de técnicas es

verificable sobre todo cuando se le

intenta equivocadamente juridizar,

las técnicas de clasificacién de pues-
tos de trabajo, de las relaciones cir-
cunstanciadas y hasta de remunera-
cién por incentivos cuantificables a
priori, se han  traducido, en la rea-
lidad, en el mantenimiento de los

conceptos de destino, de escalafén,

de tasas'y de categorias que las le-
yes (LPA y LFE) intentaron cabal-
mente trocar por ideas y filosofias
distintas. :

CAPITULO VI

1. Origén, desarrollo y estado actual
de la ciencia del Derecho
administrative

El desarrollo de la ciencia. del De-
recho administrativo ha sido un pro-
greso lento, intimamente ligado con
la ciencia politica, es decir, un pro-
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greso saltuario, del mismo modo que
lo hace el Derecho administrativo,
objeto de la ciencia.

Practicamente, sin embargo, pese
a que el desarrollo de las institucio-
nes del Derecho administrativo arran-
ca de periodos muy remotos, la ver-
dadera ciencia del Derecho adminis-
trativo solo comienza en los prime-
ros afios del siglo xIx, y ello por las
razones siguientes:

1s Por un hecho objetivo, porque
el Derecho administrativo, el Dere-
cho de la Administracién, nace al
mismo tiempo que la idea de la Ad-
ministracion como centro de impu-
tacion juridica, idea que es producto
fundamentalmente de la revolucién
francesa.

22 Porque es hacia €l afno 1818
cuando en Prancia surgen las pri-

meras citedras universitarias del De-

recho administrativo. .
3.2 Por el prestigio snob de las

ideas francesas en toda Europa en

el siglo x1x, que hizo decir a Guizot
que crefia poder decir sin vanaglo-
ria que Francia ha sido el centro, el
hogar de la civilizacién eurgpea —Le
Foyer de le civilisation de 1'Europe.

42 Porque €l caracter y savia po-
litica de que se nutre el Derecho
administrativo obligaria a la doctri-
‘na a romper c¢on el pasado. Gerber
se lamentaba en 1852, de que asi
como €l Derecho c¢ivil se habia ido
- construyendo casi’ sin solucién de
continuidad, no hubiera tenido igual
fortuna todas las obras del Derecho
publico del siglo anterior, que esta-
ban ya practicamente olvidadas. Y
ello no porque la doctrina estuviera
mal construida, sino por razones es-
trictamente politicas. La afirmacion
es verificable en nuestro Derecho al
examinar la obra de Dou y Bassols,
el ultimo jurista del antiguo régimen,

y comparar su solida obra con cual-
quier otro trabajo de Derecho publi-
co del pasado siglo: habia que es-
trenar la nueva ciencia apartando la
ganga del pasado.

II. La ciencia de la policia

1. LA APARICION DE LA CIENCIA
DE LA POLICIA °

La ciencia de la policia. es bastan-
te posterior al surgimiento real -de la
policia administrativa, surgiendo
practicamente en las postrimerias
del Estado policia. Desde 1700 hasta
1806 van apareciendo una serie de
obras dedicadas a estudiar el concep-
to de la policia administrativa, la
serie de prerrogativas del principe,
que va 2 pasar luego, con una pro-
funda transformacién, al Derecho
administrativo francés. .

Las obras de la ciencia de la po-
licia se caracterizan por ciertos ras--
gos generales y comunes: no se tra-
ta estrictamente de una ciencia juri-
dica, sino que sobre este Derecho de
los juristas se superpone ung ciencia
de hechops. De rechazo, ésta caracte-
rizacién de la ciencia de la policia
como ciencia de hechos produce que
lo que cada autor persiga y exponga
no sean principios de legalidad, sino

‘de oportunidad.

2. LA CIENCIA DE LA-POLICIA
EN FRANCIA

La ciencia de la policié,, lo mismo
que €l propio término de policia ad-
ministrativa, es de origen francés.
Obedece a una expresién curialesca
de las ordenanzas reales francesas,
que solian concluir con la frase:
«Sous la bonne police du Roi.» Esta
frase es comin en todos los diplo-
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mas y ordenanzas reales a partir del

siglo xrmt’

La primera cobra cuya aparicion

queda comprobada es la de Delama-
re, comisario del rey de Francia,
commissaire di Chdtelet. Era un mai-
tre des requétes, que viene & ser un
juez 'ambulante del rey, el juez que
otorga justicia no en la curia del rey,
sino en cualquier lugar del pais. De-
lamare escribe un tratado de lg po-
licia, publicado en varios volimenes,
en 1705, 1710 y 1719. El primer tomo
es justamente De la policia, y €l se-
gundo, De la religion, lo cual indica
como la ciencia de la policia no era
una ciencia juridica, sino una cien-
cia de hechos, ciencia de gobierno
mis que ciencia de Administraciéon.

3. LA RECEPCION DE LA CIENCIA
DE LA POLICIA EN ALEMANIA

La obra de Delamare tiene un in-
flujo decisivo en los Estados alema-
nes. Este autor escribe su tratado de
-1a policia en una, época en la que el
Estado absoluto estd ya en Francia
consolidado, en el que, por tanto, su
utilizacién para fines de concentra-
cion de poderes es inutil. Por el con-
trario, el Estado absoluto no se vis-
lumbraba todavia en Alemania. Esta
es la explicacién de por qué la obra
de Delamare no tuvo en Francia una
consecuencia cientifica o politica in-
mediata y, por el contrario, la cien-
cia de la policia pasa a ser en este
. mismo siglo una ciencia casi exclu-
sivamente alemana aun cuando fue-
se francés su origen.

La primers obra que adquiere im-
portancia, que es traducida en varios
paises europeos y que se reedita, es
la obra de J. E. Piiter; estd escrita
en latin, y se titula Imstituciones de
Derecho piblico germdnico (De ins-

titutione iuris publici germanici). Las

v

demas obras de Becher, Kliiber, Pos-
se, J. C. List, Gronner, Von Berg y
Sonnenfels -tienen una caracteristica
general distinta de la obra de Piiter
y tratan simplemente de recopilar los
derechos de supremacia, de los prin--
cipes. )
Fundamental también en la clen-
cia de la policia es la aportacién de

“Justi, Sus dos obras son escritas ha-

cia mediados del siglo xviir; la pri-
mera, con el titulo de Ciencia del
Estado, que sale a la luz en el afio
1755, y la segunda, al afio siguiente,
con el nompre de Fundamento de la
policia.

III. El Derecho administrative
francés y su influjo en otros paises .

En la ciencia del Derecho admi-
nistrative francés pueden descubrir-
se estos tres caracteres generales:

a) Su configuracién positivista,
huyendo de las generalizaciones y
abstracciones, de la construccién al
estilo pandectista, aferrandose, por el
contrario, a la realidad de la legis-
lacién positiva y a la realidad coti-
diana de la vida administrativa.

b) Este apego a la ley positiva,
que es, por otro lado, apego a las
decisiones jurisprudenciales y con-
tacto con la necesidad diaria de la
Administracién, hace que la cons-
trucciéon de 1a ciencia del Derecho
administrativo en Francia se conciba
como examen del dato concreto. Todo
principio juridico debe ser contras-
tado con la realidad para ver si se
trata de un principio eficiente y
justo. i

¢) Su construccion universitaria.
La ciencia de la policia es una cien-
cia fundamentalmente elaborada por
los funcionarics de las Camaras del
principe, por la burocracia adminis-
trativa. Sin embargo, el Derecho ad-
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minigtrativo francés es la primera
construccién del Derecho administra-
tivo partiendo de sistemas universi-
tarios, con exposicién al estilo uni-

versitario y hecha por universitarios -

o profesores de Universidad. Ello en-
trafia que la Dperspectiva desde la
cual se construye el Derecho admi-
instrativo no es la perspectiva del
poder —como sucede con la ciencia
de la policia—, sino desde €l punto

de vista del administrado, del sib--

dito. Y esta «inversién copernicanan
implica tanto como que el Derecho
administrativo no es ya un instru-
mento de poder para proteger a la
Administracion, sing, por el contra-
rio, un instrumento de defensa del
particular contra la Administracion.

Esta ciencia empieza con tres nom-

bres: Bonnin, Henrion de Pansey y

Locré. Todos ellos pertenecientes a
‘los quince primeros afios . del si-
glo x1x. Las obras de estos tres au-
tores son tratadgs de competencia
jurisdiccional, intentando resolver un
problema trascendental que & la cien-
cia del Derecho administrativo fran-
cés se le planted con su especial con-
sideracién de la doctrina de la divi-
sion de poderes de Montesquieu.

La publicacién en 1818 de los arréts,
de las decisiones jurisprudenciales
del Consejo de Estado, en su caricter
de juez administrativo, implicé una

segunda etapa en la construccion .

cientifica del Derecho administrati-
vo francés, que practicamente queda
plasmada en estos tres nombres:
Macarel, Cormenin y De Gerando,
que marcan el comienzo de la llama-
da escuela de la exégesis, que tan
gran Iimpacto. causaria en Espafa
junto a Vivien (traducido en- 1858).

La etapa central de “construccién

cientifica de la ciencia del Derecho
administrativo francés comienza en

la segunda mitad del siglo x1x en
torno al nombre de Eduardo Luis
Julio Laferriére (1841-1901), abogado
y luego vicepresidente del Consejo de
Fstado desde 1886.. En 1878 se publi-
can los dos volumenes de la obra de
Laferriére con el titulo de Tratado
de Jurisdiccion administrativa y de
los recursos contenciosos. Esta habia
sido precedida por los estudios puen-
tes de Aucoc (1822-1910) y- Ducrocq
(1828-1913), €l primero con sus Con-
ferencias sobre la Administracion y
el Derecho administrativo, en 1869, y
el segundo, con sus Curso de Dere-
cho administrativo de la legislacion
francesa. .
Después de la tesis procesalista de
Laferriére aparece la tesis persona-
lista. de Anselmo Policarpo Batbie
(1828-1887), que con su Tratado ied-~
rico y prdctico de Derecho piblico ¥
administrativo (1885) da nacimiento -
a otra etapa con perspectivas mo-
dernas.  Batbie concibe a la Adminis-
tracién como una persona viva, como
un centro Gnico. de imputacion juri-

. dica. Todo el problems de organiza-

cién que hasta esta fecha no habia
aparecido en la construcciéon del De-
recho administrativo francés apare-

. ce por primera vez en la obra-de

Batbie. :

A partir de 1872, €l Tribunal de
Conflictos delimita con el célebre
arrét Blanco el concepto de compe-
tencia de la Administracion, que solo
alcanza al servicio publico, Asi, cuan-
do hacia fines del siglo toms auge-
la ciencia del Derecho administrati-
vo francés, se destacan tres direccio-
nes diferentes

15 L.a del ‘servicio publico, pric-
ticamente de inspiracién jurispruden-
cial més que doctrinal. 2.2 Otra de
indole procesalista, por asf llamarla,
significada por Laferriére. 3.2 Una
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direccién de indole organica, cen-
trando ‘el estudio en la Administra-
cion como persong juridica y como
organizacién, representada por lg
obra, de Batbie.

El nombre de I.eén Duguit (1859-
1928) significa no s6lo una aporta-
cién al Derecho administrativo, sino
una infensificaciéon y potenciacion
del famoso arrét Blanco. Esta con-
cepcién, medio politica y medio so-
ciolégica de Duguit, potencié hasta
tal punto el concepto de servicio pu-
blico como definitorio del Derecho
administrativo, que dio lugar a la fa-
mosa Escuela de Burdeos del servicio
publico, cuyos nombres son todavia
actuales y cuyo criterio informa to-
davia en gran parte el Derecho ad-
ministrativo francés.

La direccion de Batbie es seguida -

por Hauriou, decano de la Facultad
de Toulouse, creador del mas autén-
tico y constructivo Derecho adminis-
trativo francés, y en la actualidad,
por Waline.

La direccién de Laferriére se pier-
de en los comienzos del siglo.

1. LA RECEPCION DEL REGIMEN
ADMINISTRATIVO FRANCES
EN EUROPA

Todo fenémeno de recepcién de de-
rechos extranjeros obedece, mas que
a razones de superioridad légica, a
motivaciones fundamentalmente po-
liticas.

El Derecho administrativo francés
es producto de la revolucién france-
sa, cuyas ideas se expansionan rapi-
damente por Europa, y a esta razén
obedece que el Derecho administra-
tivo francés, en sus rasgos funda-
mentales, sea recibido en Italia, en
Espafia, cuarenta afios mas tarde, y,
_principalmente, en Alemania. Sin

embargo, tal recepcion no logrard

quebrar las lineas originales de cada

‘pals. ¥, asi hoy, ante la unificacién
legislativa. del Mercado Comun, pon-

dra Flambert de relieve las hondas
diferencias de cada concepcién.

IV. El Derecho administrative
en los paises germanicos

La ciencia de la policia perdura
hasta 1806, época en la que se llega-
ra a una nueva fase en la construc-
cién del Derecho administrativo, que
alcanza hasta 1848. Caracteristicas
generales de toda esta primera épo-
ca es la transformacién de la cien-
cia. de la policia en el Derecho ad-
ministrativo, apoyada, como siempre
sucede en Derecho administrativo,
con variacipnes sustanciales de 1la
politica en aquel momento.-

La primera obra de esta fase, y

‘que implica el primer salio de la

ciencia de la policia al Derecho ad-
ministrativo, es la de Behr, publicada
en 1810. Toda la obra de Behr no es
sino una aplicacién al Derecho admi-
nistrativo de las doctrinas filoséficas
y juridicas de Kant, por un lado, y,
por otro, de la escuels de Manches-
ter de Adam Smith. Con Mohl, que
publicé en 1829 su Derecho del Es-
tado, y en 1831 su Derecho admi-
nistrativo, se purifica ain mas de
elementos extrajuridicos la construc-
cién del Derecho administrativo.

Bs después de la revelucion de 1848
cuando el Derecho administrativo
comienza a tomar en Alemania un
matiz universitario. Dentro de esta
etapa de construccién universitaria
del Derecho administrativo, son la
obra de Po6zl, Derecho administrati-
vo bdvaro, en el afio 1856, y la obra
de von Ronne, El Derecho del Esila-
do de la monarquia prisigna, las
construcciones mas significativas.
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Rodolfo von Gneist, procurador
nacional liberal del Parlamento ale-
man, mas tarde concejal del muni-
cipio de Berlin y luego profesor uni-
versitario, va elaborando una obra
mitad administrativa y mitad poli-

tica, cuya influencia todavig es ac- -

tual y evidente en el Derecho ger-
manico.

Antes de llegar a otra clave en
toda esta construceion como Loren-
7o von Stein, es necesario indicar las
obras de dos autores, Otto Baehr y
Carlos Federico von Gerber, La obra
de Baehr puede definirse fundamen-
talmente como la construccién ad-
"ministrativa del Estado de Derecho.
Gerber no publicé ningin tratado,
sing una mera introducciéon sobre la
autonomia del Derecho administra-
tivo frente al Derecho constitucional
vy un corto trabajo sobre los dere-
chos publicos (1852). Hasta este mo-
mento el Derecho administrativo era
considerado como parte del Derecho
politico o del Derecho constitucional.
Toda la organizacién administrativa,
segun estos autores examinados, como
en los franceses, pertenece al Dere-
cho constitucional y no al Derecho
administrativo, y es justamente con
Gerber cuando comienza la primera
etapa de autonomia del Derecho ad-
ministrativo.

Después de la obra de Gerber se
llega. a Lorenzo von Stein (1815-
1890). La aportacion de Stein a la
ciencia del Derecho administrativo
es, en cuanto a su vigencia actual,
doble: 1.»2 En cuanto intenta una dis-
tribucion de la ciencia del Estado,
en la . que el Derecho administrativo
se encajg fuera del Derecho consti-
tucional. 2.2 En cuanto que Stein re-
pele la construccién puramente juri-
dica del Derecho administrativo, in-
dicando la necesidad de que el ad-

ministrativista no se detenga en el
puro dato legal, sino que simulténea-
mente estudie la necesidad a2 que ese
precepto responde, su eficacia para .
resolver el problema que le dio naci-
miento, el impacto en su aplicacién.

Con Otto Mayer (1846-1924) co-
mienza la construccion del Derecho
administrativo, 1a estructuracién del
Derecho en categorias juridicas. Ma-

‘yer planteé y resolvié parcialmente

el problema de la parte general del
Derecho administrativo. Tan defini-
tivamente resolvi6 Mayer esta parte
general que practicamente hasta hoy
el Derecho administrativo adolece de
esta construcciéon de parte general y
de la falta de construeccién de la par-
te especial, Es decir, la obra. de Ma-
yer fue seguida tan fielmente por el
resto de la doctrina que practicamen-
te todo el esfuerzo de construcciéon a
partir de Otto Mayer se baso en el
anilisis de esta parte general del De-
recho administrativo, dejando sin
construir hasta nuestros dias la par-
te especial.

Después de Mayer, que es ahsolu-
tamente vigente, practicamente el -
Derecho administrativo germdénico se
va orientando hacia el positivismo
juridico, utilizando técnicas tomadas
a préstamo del Derecho privado
(Schoen, Hatschek, Herrnritt), o edi-
ficando. el Derecho administrativo
sobre la base de la teoria pura del
Derecho (Merk], Ross), o siguiendo,
finalmente, el método administrati-
vo de Otto Mayer (Fleiner, Walter,
Jellinek), Estas son las orientaciones
genéricas, salvo la etapa del nacio-
nalsocialismo, en donde brilla Frank.
En la actualidad la obra mas signi-

" ficativa es la de Forsthoff, que, jun-
.to con otros autgres, preconiza la

vuelta de Stein y la consideracién de
todo el problema administrativo no
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puramente desde un angulo estricta-
mente juridico, sino con una com-
prensién total del problema.

V. El Derecho. administrativo
en Jtalia y Portugal

En Italia, el Derecho administra-
tivo es hoy una de las ciencias mas
desarrolladas. Las obras italianas de
Derecho administrativo son de con-

sulta. obligada en cualquier tema, .

pero, sin embargo, no se ha hecho
otra 'cosa sino seguir la direccién

.francesa o la alemana. En 1814 se

publica en Ttalia la obra Principios
fundamentales del Derecho adminis-
trativo, de Juan Doménico Roma-
gnosi (1761-1835); en 1840 aparece
la obra de Gennaro Manna, ¥y en &l
mismo afio, el Curso de Derecho ad-
ministrativo, de N. Rosi (1811-1877).
Estas tres obras constituyen una
mezcla de economia politica, de De-
recho constitucional, v sélo en parte
son de Derecho administrativo pro-
piamente dicho. A

La segunda fase del Derecho ad-

ministrativo italiano estd constitui- .

da por la introducciéon del sistema
francés. Comienza con la promulga-
cibn de la Ley de 3 de marzo de
1865: Hasta 1895 el Derecho adminis-
trativo italiano sigue la linea fran-
cesa. Desde 1895 es la orientacion
alemana la que predomina.

Es con Victorio Manuel Orlando
con quien comienza el verdadero De-
recho administrativo italiano. La
orientacién actual puede decirse que
nace con su Primo Trattato, en don-
de se sigue un método descriptivo.
La construccion y ‘la configuracion
de una parte del Derecho adminis-
trativo aparece por primera vez en
Federico Cammeo, al desprenderse de
todo elemento extrajuridico. Esta

4

tendencia de depuracién sigue con
Santi Romano (1875-1941), Brunialti
y Pressutti, con cuyos nombres es-
tamos ya en presencia del Derecho
administrativo cohtemporineo. Este
purismo juridico, que es una de las
caracteristicas mas acusadas del De-
recho administrativo italiano, es una
consecuencia de la orientacién ger-
manicista del Derecho administra-
tivo. .

En Portugal sucede lo mismo que
en Italia, pues no se aporta criterio
de construccién a la ciencia del De-
recho administrativo; por ofro lado,
su construccién auténtica y original
es escasisima.

Practicamente, el nombre mas sig-
nificativo en el Derecho administra-
tivo es el de Marcelo Caetano, juez-
profesor de la Umiversidad de Coim-
bra y politico, en cuya construccién
cientifica se unen dos vertientes fun-
damentales para todo intento serio
de construccién del Derecho admi-
nistrativo: la vertiente universitaria
y la vertiente de la Administracion
activa, del conocimiento interior de
la Administraéion.

V. El Derecho administrativo
en Espafia

Como en los demds pafses, la cien-
cia de la policia estd enteramente li-

.gada con un sustrato politico-filoso-

fico que es justamente el que deter-
mina: su nacimiento: el «despotismo
ilustradon. A la sombra del «despo-
tismo ilustrado» surgen una pléyade
de autores que pasan a la historia
con €] nombre de «cameralistasy,’los
cuales estudian la economia, la cien-
cia fiscal, la estadistica y también
la ciencia de la policia, El prototipo
de monarca espafgl del «despotismo
ilustrado» es Carlos III, en cuya épo-
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c¢a, florecen una serie de nombres
como Saavedra Fajardo, Pedro Na-
varrete, Canga Argiielles,
realidad, la contribucién espafiola a
la ciencia de la policia es escasa ¥
poco original. Tres son los nombres
principales: Puig y Gelabert, Vale-
rigla y Valentin de Foronda.

Como etapas de la ciencia del De-
recho administrativo pueden sefialar-
se las siguientes:

14 De recepcién del régimen ju-
ridico francés. Se extiende desde Ja-
vier de Burgos hasta Colmeiro.

2.+ De transicién, que debe fijarse
en los ultimos afios del siglo xIx.

3» De perfeccionamiento.

4. Unga uUltima etapa en la que
el Derecho administrativo alcanza
su mayoria de edad.

Hasta 1832 nos encontrames con al-
gunas traducciones, como las de las
cbras de Bonnin, Macarel y Geran-
do. Es en 1832 cuando puede sefia-
larse la primera gran fecha para la
historia de la ciencia juridica admi-
nistrativa espafiola. Debe destacarse
a Javier de Burgos, ministro de Fo-
mento, que es, sin duda, el primer
investigador espafiol de la ciencia
administrativa. Ya en el exilio, en
1826, dirige a Fernando VIL una ex-

posiciéon recomendéindole la introduc-.

cién en Espafia de esta nueva cien-
cla. Desde su Ministerio de Fomen-
to va a adoptar tres medidas, el 30
de noviembre de 1833, que marcaran
un ‘hito en la historia del Derecho
administrativo espafiol, por medio de
dos reales decretos y una instruc-
cién. Estos reales decretos tienen

por objeto el establecimiento de la

-divisién territorial en provincias y el
establecimiento de las subdelegacio-
nes de Fomento. La instruceién se
dirige a estos nuevos funcionarios,

recomendandoles la adopcién de una

etc. En

’

serie de medidas que- constituiran el
germen de la ciencia administrativa
en nuestra patria. Afios mis tarde,
en 1841, el mismo Javier de Burgos
pronuncié una serie de conferencias,
bajo el titulo de Ideas de la Admi-
nistracién, en Granada. A estas con-
ferencias asistéen su paisano Manuel

Ortiz de Zufiga y Alejandro-Olivan. -

El primero de los, citados publicé en
1841 De los alcaldes y ayuntamien-
tos, y un afo mas tarde publica el
primer volumen de sus Elementos de
Derecho administrativo, el cual cons-
tituye la primera obra general de

. Derecho ‘administrativo en Esparfia,

con notoria influencia de Bonnin.
Maéas importante que la obra de Or-
tiz de Zuniga es la obra de Olivan,
que publica en 1843 su estudio De la
Administracién publica con relacién
a Espaiia. s

En 1851 publica Cos Gayén su
Historia de la Administracién publi-
ca de Espana,. obra que carece de se-
guidores.

La creacién de una ciencia del De-
recho administrative comienza ' real-
mente con Posada Herrera, profesor
de la Escuela de Administracion,
diputado, secretario, vicepresidente y
luego presidente de las Cortes, mi-
nistro de Gobernacién, de Gracia y
Justicia y de Fomento; presidente
del Consejo de Estado, embajador y
presidente del Consejo de Ministros.
Pese a esta actividad politica ingen-
te, sus Lecciones de Derecho admi-
nistrativo, dictadas en 1843, consti-
tuyen un auténtico trabajo creador.
Bl periodo que examinamos culmina
con la obra de Colmeiro Derecho
administrativo espaiiol, cuya - prime-
ra edicién aparece en 1850, publicin-
dose la ‘ultima edicién, que es la.
cuarta y la mas manejada, en 1876,
con un apéndice de 1880. Una cosa -
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- sorprende en todos los autores que
hemos citado: su conciencia de em-
presa o realizar. Estan convencidos
de que estan edificando y que tienen
que edificar la Administracién espa-
fiola, ¥y consideran esta Administra-
cion, en contra de las corrientes de
la época, comg un elemento funda-
mental para el progreso del pais.

Es a fines de siglo cuando comien-
za la segunda etapa. Como autores
de ella tenemos a Santamaria de Pa-
redes, Cuesta y Mellado, que se en-
cuentran especialmente influidos por
los autores franceses. El Curso de
Derecho administrativo de Vicentzs
Santamaria de Paredes aparece, en
su primera edicién, en 1885, ¥ en su
sexta, en 1904, excelente manual, pero
excesivamente positivista y simple.

A comienzos de siglo se inicia la
recepcion del método juridico en Es-
pafia, con Adolfo Posada (Tratado
de Derecho administrativo); Royo
Viilanova (Antonio), que en 1902 pu-
blica sus Elementos de Derecho ad-
ministrativo, obra que ha alcanzado
muchas ediciones y que ha sido pues-
ta al dia por Segismundo Royo Vi-
llanova; Giienechea, cuya obra apa-
rece en 1915, y Gascén y Marin, que
publica su obra general en 1917,

Puede decirse que desde este mo-
mento surge una escuela espafiola
de Derecho administrativo en la que

deben encuadrarse a autores como’
Jordana de Pozas, Fernando de Velas-

co, Garcia Oviedo y Alvarez Gendin.

Es en nuestra posguerra cuando
puede afirmarse. que se abre la ul-
tima etapa en la historia de nuestro
Derecho administrativo. Posiblemen-
te, estamos entrando en la época de
madurez. Esta época se caracteriza
por el emplepo consciente y con el
maximo rigor técnico del método ju-
ridico.

CAPITULO VII

I. El Derecho administrativo
en los paises anglosajones

1. La DIFERENCIA CON EL DERECHO
CONTINENTAL: LA DISTINTA
CONCEPCION DE LA DIVISION
DE PODERES

Cuando se habla de los paises an-
glosajones, nos estamos refiriendo a
otra mentalidad administrativa dis-
tinta. Estamos ante una construc-
cién juridica y politica, no sélo del
Derecho administrativo, sino de todo
el Derecho, completamente diversa
de la del Derecho continental. El
common law es el Derecho no es-
crito, revelado sélo por las senten-
cias (judge-made law). :

La obra que viene a sefialar fun- -
damentalmente el abismo que entre
ambos derechos existe es la de Di-
cey, Introduction of the law of the
Constitution, aparecida en 1885 y
editada en el All Souls College, de
Oxford. Esta obra crea un ambien-
te hostil respecto de la introduceciéon
del régimen administrativo del con-
tinente, ambiente que aln perdura
en nuestros dias. Dicey llega a la
conclusién de que el régimen admi-
nistrativo francés es un régimen au-
toritario que lleva al despotismo, no
ofreciendo ninguna garantia a los
particulares frente a la Administra-
cion. La tesis de Dicey es aceptada
sin discusién hasta €l afio 1921, fecha

en que sir Cecil Carr publica su De-.

legated Legislation. Pero practica-
mente la obra que le ataca direc-
tamente es la de William Robson,
Justice and Administrative law, apa-
recida en 1928. ’

El Derecho anglosgjon se diferen-
cia del régimen administrativo en un
punto de partida totalmente dife-

S
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rente. La divisién de poderes obe-
dece a un criterio radicalmente dis-
tinto: el de la especializacién de
los poderes. Todo lo que signifique
una restriceién a la propiedad o a la
libertad pertenece al poder legisla-
tivo; al poder ejecutivo incumbe so-
lamente la ejecucién de la ley; al
poder judicial, todo lo que sea reso-
lucién de conflictos interindividua-
les. Si la Administracion entra en
litigio con un particular, resuelven
los tribunales ordinarios. Esta con-
figuracién, totalmente distinta de la
del régimen administrativo, hace, en
primer término, que en el sistema
britdnico no aparezca la figura de
la Administracién-persona.

2. LOs PODERES DE LA ADMINISTRACION

IL.a segunda diferencia consiste en
los poderes de la Administracién, mu-
cho mas limitados, aunque hoy dia
todo organismo nuevo aparece dota.
do, en el acta de constitucién, de
poderes mas amplios que los de los
organismos tradicionales.

Igualmente para la comprensién
del sistema administrativo actual hay
que tener en cuenta la legislacién
delegada, que responde a la expan-
sion de poderes del ejecutivo, a raiz
de la primera posguerra. La legisla-
cién delegada constituye una dero-
gacién del principio fundamental de
division de poderes, tal como en el
sistema britanico era entendido, e
implica una aproximacién al sistema
continental.

~

3. LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

La justicia administrativa corres-
ponde al poder judicial, incluso en
aquellos supuestos en que se trata
de ejecutar decisiones del Gobierno.
Este principio, que dura mas de <os-

cientos cincuenta afios, encuentra su
primera quiebra con el surgimiento
de los grandes servicios publicos. Des-
de 1873, en que se establece la pri-
mera, legislacion de tipo general so-
bre ferrocarriles en Inglaterra, la
proliferacién de servicios publicos
prestados por el ejecutivo hace que
la decisién de los conflictos entre la
Administracion y los wusuarios se
vaya confiando al poder ejecutivo,
creando asi una figura andémala de
funcién cuasi jurisdiccional, como se
denomina en el Derecho inglés. Cada
servicio publico tiene su propia re-
gulacién, pudiendo observarse que
los que han venido al mundg con
mayor modernidad tienen unas fun-
ciones cuasi jurisdiccionales mucho
mas amplias que los iniciales servi-
cios publicos.

4, LA RELACION ADMINISTRACION
CENTRAL-ADMINISTRACION LOCAL

Otro punto también importante,
porque sirve para configurar el ma-
tiz totalmente original del Derecho
britdnico, es el de la relacién entre
la Administracién central y la local.
Los condados y los municipios no
estan uniformemente regulados por
una ley, ni creados ni dirigidos des-
de el centro, sino que, por el con-
trario, son mas bien producto espon-
taneo, que en su regulacién, hasta
los comienzos de este siglo, eran préc-
ticamente inmunes a toda actividad
del Gobierno central. Desde 1920 esta
inmunidad fue sufriendo paulatina-
mente quiebra por medio de un tri-
ple sistema:

1o El de la subvencién condicio-
nada, Grants in aid.

2. Cuando una ley general im-
pone a una entidad local el cumpli-
miento de una obligacién sanitaria,
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por ejemplo, la Administracion cen-
tral tiene facultad para vigilar y
urgir el cumplimiento de esta obli-
gacién, Default power.

3. Por la intervencién y fiscali-
zacién de sus cuentas, District Audit.

5. LA DEPENDENCIA DE LA ADMINISTRA-
CION RESPECTO A LOS TRIBUNALES

La dependencia jurisdiccional de
la Administracién respecto de los
tribunales tiene una unica excep-
cién: cuando se trata de cuestiones

de apreciacién en las que normal-

mente los tribunales ordinarios rehi-
san entrar en el fondo del tema por
considerar que esta apreciacién téc-

.

nica y general incumbe exclusiva-
mente al Gobierno. El procedimien- -
to de sumisién de la Administracion
al poder judicial encuentra su core-
nacién en la derogacién del viejo
principio, secularmente establecido
en Inglaterra, segin el cual el rey
no puede actuar ilegalmente. Esto
dio lugar a la innovaciéon més fun--
damental en el Derecho publico bri-
tanico, The Crown Predeedings Act,
de 1947, segin la cual se deroga el
viejo principio de la irresponsabili-
dad del Goblerno y se establece al
estilo continental la de responsabili-
dad de la Administracién.

JUAN Luls DE LA VALLINA

DA-1969, nim. 128. Sintesis bibliogréfica: Derecho administrativo. Introduccién y teoria d...



	bTitulo: DA-1969, núm. 128. Síntesis bibliográfica: Derecho administrativo. Introducción y teoría d...


