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Lo Contencioso-administrativo

I

El recurso contencioso administrativo supone, en los siste-
mas de justicia administrativa de régimen judicial y mixto, la
resolucién jurisdiccional de una contienda; en cuanto en ellos
no se contraviene el principio nemo judex in causa sua (1).

En él se resuelven controversias juridicas mediante un pro-
cedimiento solemne, seguido ante organismos independiintes
con relacién a los litigantes, ya que no sélo la circunstancia de
desvinculacion del érgano encargado de resolver la cuestién con
respecto a los interesados en el debate caracteriza, como queda
apuntado, la funcidén jurisdiccional en su estricto sentido, sino
que en ella ha de concurrir también la solemnidad, cuya estima-
cién genérica implica la practica de formalidades y el cumpli-
miento de tramites. :

Preordenada la jurisdicciéon administrativa de caricter con--
tencioso. a la aplicacién del Derecho en las cuestiones surgidas
con ocasién de los actos administrativos (2), obvio resulta que
precisara, dada la finalidad con que fué creada, acomodarse a

(1) Véase el inspiradisimo trabajo de BAaLLBE, La esencia del Proceso (El pro-
ceso y la funcién administrativa), en «Rewvista General de Legislacién y Jurispru-
dencia». Madrid, julio-agosto, 1947,

(2) Por las lesiones de derecho o de interés que puedan ocasionar, segin se
trate de contencioso subjetivo u objetivo. ‘
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las antedichas circunstancias tipicas de la funcidén jurisdiccional ;
cuya consideraciéon influyé de manera principal en la consagra-
cion de aquélla como medio de garantizar la sumisién al Dere-
cho de la.actividad de la Administracién piblica y, correlativa-
mente, la adecuada defensa de la legalidad a través de la tutela
de los derechos o intereses legitimos reconocidos por el orde-
namiento positivo. ,

Las formas encierran en la vida del Derecho una doble sig-
nificacion: son baluarte de su ostensibilidad, a la vez que ele-
mento conexivo de los hechos con los preceptos. Deriva de ellas
la garantia de la acomodacién de los actos a las normas pre-
establecidas, al hacer posible el conocimiento de éstas y faciiitar
e! enjuiciamiento de aquéllos segun las mismas.

Interesado el Estado en el respeto de las leyes, por ellas se
cuida de puntualizar los requisitos formales de la administra-
cién de la justicia, y las consecuencias que su quebrantamiento
debe ocasionar. '

Légco en demasia, por tanto, que en la resolucién de las
controversias de derecho que los actos administrativos son sus-
ceptibles de producir, hayan de regir los principios consignados
y originarse, en consecuencia, la existencia de un procedimien-~
to judicial establecido por la ley.

De otra parte, la naturaleza de las funciones publico admi-
nistrativas, y el rango esencial —de imperio— que predomina
en los actos a través de los cuales aquéllas se cumplen, refuerza
la necesidad, para la facil compulsa de la pureza de la accién
soberana, de un modo solemne de decidir sobre la juridicidad
de la misma, en los casos en que haya sido puesta en entredi-
cho. Se protege asi el mantenimiento de la legalidad y el pres-
tigio de la Administracion.

Mas este procedimiento no puede someterse por entero a
las bases del judicial comun. Ei contencioso administrativo ha
de seguir direcciones propias, que el interés publico reclama
para hacer plenamente realizable el alcance de su especifico fin;
sin que por ello se altere la esencia de la jurisdiccionalidad, cu-
yas lineas generales por demas sabemos —y la experiencia lo
confirma—, son susceptibles de acomodarse a regulaciones par-
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ticulares en casos en que, como en éste, asi lo impone la espe-
cialidad de la materia.

Esta idea capital se aprecia en nuestra legislacion de lo con-
tencioso administrativo desde mediados del siglo xix, tradiciéon
no interrumpida en la vigente Ley reformada de 22 de junio
de 1894. .

En ésta se encauza la tramitacion del recurso sobre la base
de especificos principios que, siguiendo el molde de sus antece-
soras —a su vez elaboradas sobre el patréon de la legislaciéon
francesa: Decretos imperiales de 11 de junio y 22 de julio de
1806—, se estiman de necesaria aplicacién en aras a ese especial
interés publico que en lo contencioso administrativo juega.

Sin embargo, no pierde nuestro procedimiento el caracter
de juicio solemne con que quiso ser instituido, y dada su fina-
lidad contiene, en las lineas cardinales, cuanto es fundamental-
mente necesario que deba contener para alcanzar los. objetivos
que las leyes persiguen al establecer toda jurisdiccién.

De otra parte, el mayor caracter o, si se quiere, artificiosi-
dad técnica, de los conceptos del Derecho puiblico, cuyo subs-
tratum popular es notoriamente inferior al privado —mucho
mas vivido en la cotidiana existencia—, impone necesariamen-
te sus consecuencias en estas cuestionés adjetivas del Derecho
administrativo.

No se debe olvidar que, como sefiala Ferniandez de Velasco,
no obstante que casi todo el debate secular producido por e!
recurso se refiera al punto de vista formal, es lo cierto que su
especialidad radica en la materia, que implica una limitacién
jurisdiccional de la actividad administrativa del Estado (3).

' 11

Si, como dice acertadamente Caetano (4), la finalidad primor-
dial de lo contencioso administrativo es el ser medio de garan-

(3) FERNANDEz DE VELASCO: Resumen de Derecho Administrativo y de Ciencia
de la Administracidn, 2.8 edicién, volumen II, pagina 408. ,
(4) Tratado Elemental de Derecho Adminisirativo, traduccién espafiola y notas
de LérEz RoD6, pagina 421. :
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tia de la relacién juridico administrativa —lo que no expresa
sino una particularizacién del fin de la justicla administrativa
en general—, la posibilidad de existencia de tal garantia, con
rango propio, estard condicionada a circunstancias que hagan
viable el nacimiento de una relacion juridica especifica que tome
el nombre de administrativa (5); en cuanto aquélla implica la
determinacion de una regla de derecho sobre la materia o rela-
cién en si (6). ‘

Por tanto, independientemente de su contenido, . para que
pueda existir una relacion de derecho cualificada dentro del or-
denamiento general del mismo, evidente es que ha de darse la
existencia de una norma, o conjunto de normas, con concep-
tuacion propia en la 6rbita de aquél.

Fundamento esencial de una justicia administrativa diferen-
ciada de la comin, y de lo contencioso administrativo ha de ser,
en virtud de lo dicho, la existencia de un régimen administira-
tivo especial, del que brota la nocién del Derecho administra-

 tivo como conjunto de preceptos juridicos aplicables a la vida
administrativa del Estado (7).

Mas no siempre ha gxistido, ni aun en la actualidad en todos
los paises existe, ese régimen juridico administrativo propio.
Nacié cuando el sistema de derecho o legalidad en la accidn
publica sustituy6é al de policia. La Administracién: antigda era
esencialmente discrecional en el mis amplio sentido de la pala-
bra, y, al no estar limitada por regla juridica alguna, resultaria
impropio hablar de Derecho a ella concerniente, ni de gatan-
tias de la aplicacién del mismo. No existia limite preciso de los
poderes de los agentes que actuaban a nombre del Rey, ni pro-
cedimiento determinador de la forma de ejercicio de sus funcio-
nes, ni menos, por lo tanto, derecho que los sfibditos pudieran

(5) Tratado Elemental de Derecho Administrativo, traduccién espafiola y notas
de Lépez Rop6, pagina 141. . .

(6) V. Marrinez Useros: Prolegdmenos al estudio del concepto del Derecho
Administrativo. Sevilla, 1946, pagina 9 y siguientes.

(M) V. Gascdn Y MariN: Tratado de Derecho Administrativo. 9.3 edicién, vo-
lumen I, pagina 38 y siguientes, y Las garantias juridicas del ciudadano, Madrid,
1917.
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hacer prevalecer sobre las érdenes dadas en nombre del sobe-
rano (8).

A este estado se llegd tras una iarga evoluciéon. En las Mo-
narquias que siguieron a los asentamientos de las invasiones
germanicas el poder real se hallaba, por punto general, fuerte-
mente desarrollado, sobrepasando €! estrecho circulo de atribu-
ciones a que le habia confinado el derecho consuetudinario ger-
manico. El Rey —dice Sickel— ejercia un poder absoluto (9), y
entre sus muchas atribuciones se contaban la administracién de
la justicia y la potestad de hacer las leyes.

Los monarcas establecieron la existencia cerca de su perso-
na de un determinado niimero de servidores, que pudiera seme-
jarse a una organizacién central de gobierno, en los que dele-
gaban parte de su autoridad. Administraban el patrimonio real
puesto que el poder se consideraba parte del mismo. Incluso
una delegacion mas completa y general surge en Fraricia, du-
rante el periodo carolingio, bajo la forma de los missi dominuci,
institucién algo semejante a lo que habrian de ser los validos
durante la etapa decadente de la Casa de Austria en Espafia (10).

La administracién de justicia, primeramente ejercida en for-
ma personal, lo fué mas tarde a través de tribunales reales de
jurisdiccién ilimitada e indeterminada, que no tenian otra regla
que la voluntad real. _

La administracién local reposaba sobre la distribucién del
territorio en circunscripciones, al frente de las cuales se colo-
caban los Condes, libremente nombrados y separados por el
Rey. A ellos correspondian funciones administrativas, judicia-
les, militares y financieras, ejercidas en su zona; subsisti6, sin
embargo —en opinién de Wartz—, la organizacién municipal
procedente del periodo romano, si bien el sistéma curial no pa-
recia servir para la administracién propiamente dicha, que se

(8) BERTHELEMY: Prélogo al Droit Administratif allemand, de MAYER, pa-
gina II.

(9) W. SicreL: Die Entstehung der frimkischen Monarchie, en «Westdeutsche
Zeitschrift fiir Geschichte und Kunst», IV (3), pagina 249 y siguientes.

(10) V. FusteL pr Couraxces: Le monarchie franque, 1888, capitulo II
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hallaba plenamente en manos de los Condes y de los que de
ellos directamente dependian (11).

El feudalismo imprimié sus rasgos comunes de descentrali-
zacion territorial y gobierno local de los sefiores. Durante esta
época es por medio de la administracién de justicia como prin-
cipalmente se manifiesta la accién de caractér pablico —un tanto
mixtificada, pues, como se sabe, esencial al feudalismo 2 la
confusién del derecho ptiblico.con el privado—, y en ella, ciaan-
do no totalmente, si al menos gran parte, correspondia de hecho
y de derecho al sefior del feudo. :

A su vez, no existia una legislacién general, y cada iuez
podia dictar reglas para la administracién de su justicia (12).
En el Estado feudal, donde plenamente se desarrolld, el Rey es
un sefior mas, que en sus tierras, al igual que cualquier oatro,
ejercia la administracién y la jurisdiccidén; pudiéndose afirmar
que no ostentaba derechos sino sobre la parte del territorio en
la que no se hallaban constituidos sefiorios de los grandes feu-
dos (13). '

Mas esta situacién se cambia, v con ello se inicia e] proceso
de formacién de las unidades nacionales, en las Monarquias de
los siglos xvi, xvii‘y xviil. Donds el feudalismo se did, es co-
rriente ver subit a los tronos dinastias que reunian una doble
cualidad: suceder en las prerrogativas y dominios de sus ante-
cesoras, y aportar, como poderosas familias feudales, grandes
sefiorios. Sus dominios particulares eran aportaciones valiosisi-
mas al dominio real, y asi se inicia la reconstituciéon del Estado
proseguida hasta final del siglo xvirr. Fué ante todo una obra
politica, pero, al propio tiempo, lo fué también juridica. Juga-
ron en ella principios de tan elevada importancia como el de la
anexién de los grandes feudos, la reunién del patrimonio pri-

‘(11) Wartz: Deutsche Verfassungschichte, citado por DEcLareuiL en Des
Comtes de Cite a la fin du V siécle, en «Nouvelle Revue Historique», 1910, pa-
gina 795 y siguientes.

(12) V. EsmeiN: Nowwelle théorie sur les origines feodales. en «Nouvelle Re-
vue Historique», 1894, pagina 523 y siguientes.

(13) Fracu: Les origines de la France contemporaine. volumen IIIL capitu-
fo II, num. 3.
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vado del Rey con el dominio de la Corona, la inalienabii:dad
del patrimonio real, y consiguiente reglamentacion de la forma
de suceder al trono, para hacer eficaz ese principio de inaliena-
bilidad y, por ende, de indivisibilidad del reino.

Mas para construir el Estado no bastaba con que, por la ane-
xi16n de los grandes feudos, el Rey eliminase a los sefiores de
rango superior, puesto que los especificos caracteres del feuda-
lismo oponian entre el monarca y la poblacién, lo mismo que
antes entre ésta y los grandes szfiores, la interferencia de los
pequefios sefiorios. La unificaciéon del poder hubo de realizarse
en lucha con ellos, a través de la restauracién del derecho ro-
mano como derecho comiin, del desenvolvimiento de la idea del
interés publico e incluso la utilizaciéon de prerrogativas propias
del sistema feudal.

Asi se- perciben en las historia tres fases culminantes de:
Monarquia aun feudal, en sus origenes; Monarquia moderada,
en la que, si es claro que no se daba un régimen semejanie al
de las modernas libertades, existian en la nacién, al lado del
poder real, fuerzas mas o menos independientes que le servian
de contrapeso; y, finalmente, la Monarquia absoluta y adminis-
trativa, en Espafia a partir de Carlos I por su triunfo de Villaiar,
que con el apoyo de las doctrinas cesaristas del origen divino
del poder consagran, hasta el advenimiento del nuevo régimen,
un gobierno absoluto y una administracién burocratica’ y cen-
tralizada; sin garantias politicas ni defensas administrativas
de ninguna indole, del subdito.

ITI

El Estado de Derecho sustituy6 la soberania personal de los
Reyes por la de la nacién. La Ley es la primera fuente de ex-
presion de ésta, y puede ser invocada por quien se vea atrope-
llado por un acto de autoridad realizado al margen de e¢lla.
Estado de Derecho equivale, pues, a Administracién juridica;
o sea, que obra dentro-de Ia Ley y con respecto a los derechos
ciudadanos. A Administracién doblemente condicionada per el
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Derecho, ya que éste la limita ordenando sus atribuciones y
reconociendo derechos a los stibditos (14).

En el Estado moderno constituido sobre esta base, la Admi-
nistracién no puede tener en ningtin caso la facultad de inter-
venir y actuar con plena discrecionalidad, sino que ha de some-
terse al texto o al espiritu de la Ley.

En el proceso evolutivo de la Administracién de policia en
juridica, pueden percibirse diferencias segin se trate de los pai-
ses germanicos o latinos, éstos en particular a hechura france-
sa. Mientras el nacimiento del régimen juridico administrativo
se produce tanto en Francia como en Alémania en una misma
época, los grados de su formaciéon difieren profundamente.

En la primera, al advenir la Revolucion, se rompe con todo
nexo tradicional, y las creaciones juridicas no obedecen a un ri-
gorismo de logica elaboracién y sistematizaciéon, sino que son
consecuencias de necesidades reales, practicas, que inspirandose
casi exclusivamente en la exégesis de las leyes nuevas, y en las
resoluciones de la jurisprudencia, aplican criterios y métsdos

~ propios del Derecho privado. ' .

El paso del régimen de policia al de Derecho se realizé brus-
camente en Francia, mediante la completa destrucciéon de los
antiguos moldes de la actividad administrativa, la abolicién de
las viejas féormulas y la supresion de los organismos que habian
servido de instrumento a la tirania del poder real. LLa Revolu-
cién hizo tabla rasa del pasado, v el nuevo edificio que habia
de levantar sobre estas ruinas no debia recibir ninguno de los
antiguos materiales (15).

En el otro caso, las transformaciones politicas no llegaron
a romper la continuidad del pensamiento cientifico germana, y
la herencia de los tiempos pasados siguié ejerciendo su influen-
cia, no sélo sobre el sistema sino también sobre el mismo con-
tenido de la ciencia, que en Alemania mis que en ningin otro
pais se ha sometido siempre al principio de autoridad. Por con-

(14) FerninDEz DE VELASCO: Los contratos administrativos, Madrid, 1927,
pagina 391 y siguientes.
(15) BErRTRELEMY: Loc, cit., pagina V.
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secuencia, domina en la materia administrativa el enérgico ca-
racter publico de la disciplina.

En Francia, la iniciacién del régimen administrativo, que
coincide cronolégicamente con los primeros afios del siglo x1x,
debe ponerse en relacion con las circunstancias histdricas y so-
ciales de la época: la Revolucion y el Estado napolednico, con
cuyos dos grandes acontecimientos se conecta la rigurosa y po-
tente organizacién del poder ejecutivo como medio de debilitar,
sobre la base de la doctrina de la divisién de poderes (16), las
prerrogativas de la autoridad judicial. Consecuencia inmediata
fué la atribucion al Consejo de Estado de la competencia juris-
diccional sobre las amplias materias referentes a la Adminis-
tracion. '

En Alemania, por el contrario, si bien los auténticos orige-
nes del régimen administrativo han de precisarse en la misma
época, desde el siglo xv1 se veniaun afirmando con gran intensi-
dad principios de un ordenamiento de policia, en el que se con-
tenia, en cierto modo, una parte de legislacion administrativa,
no siendo raro encontrar en los escritores del siglo xviir un ca-
racter cientifico y 'sistematico que, como en las obras de Justi
y Berg, determinan la Ciencia de Policia. Esta no era, cierta-
mente, Derecho administrativo, ni establecia un régimen de la
propia indole, mas constituye —en la forma como en Alemania
se dio— un antecedente inmediato de los mismos. Aparece poco
mis tarde la obra de Putter, que al asignar al supremo poder
la funcién de cura avertendi mala futura, cura promovend: sa-
lutis, en esencia base de la Administracién, fué preparando ziin
mas el campo para la posterior aparicién del Derecho adminis-
‘trativo, al irse poniendo en armoria con las elaboraciones sis-
tematicas de dichos autores el derecho vigente en aquel tiem-

po (7).

(16) Que constituye otro de los presupuestos de lo contencioso administrativo,
pero que no juzgamos oportuno exponmer aqui. ’

(17) Interesante por demas resulta apreciar el alcance que la nocion de policia
alcanzara en e} Gltimo Reich aleman. V. Garcia Oviepo, La nocidon de policia en
el macionalsocialismo alemdn, en «Revista General de Legislaciéon y Jurispruden-
cia», volumen 174, pagina 21 y siguientes.
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Es, pues, una transformacién lenta y progresiva, en cuyo
_ proceso cabe también sefialar el esfuerzo de los tratadistas de
la Ciencia Cameral (18), y de Mohl, con su Derecho piiblico.

Son evidentemente fundamentales las diferencias de origen
del régimen administrativo en uno y otro pais. Revolucién
frente a tradicién; ciencia frente a practica. También democra-
cia frente a autoridad, Estado de Derecho frente a Derecho del
Estado. _

En Alemania la evolucién hacia el régimen de legalidad fué
pacifica y casi insensible. Introdiijose en la cosa ptiblica median-
te su superposicién al sistema de policia. Los poderes del Prin-
cipe fueron cediendo a la autoridad de la Ley en todos los casos
en que ésta se pronuncid, siendo mantenidos, sin cambiar por
tanto la fisonomia juridica, en el vasto campo de materias que
entonces escapaban a la accién de aquélla.

Por otra parte, también lentamente la Ley se habia emanci-
pado del poder unilateral del monarca. Se hizo obligatoria para
la Administracién, y de esta suerte se impusieron limites juridi-
cos a las autoridades administrativas en sus relaciones con los
stibditos. Es decir, alcanzan las normas’ administrativas fuerza
vinculatoria bilateral, obligando al funcionario no sélo respecto
al superior sino también respecto al subdito (19). A las obliga-
ciones de éste fundadas en las relaciones de dependencia, co-
rresponden sus derechos como tales. El soberano no unicamen-
te posee derechos, sino también obligaciones, y el stubdito no
so6lo tiene obligaciones sino también derechos (20).

Es, pues, la sumisién al Derecho la caracteristica peculiar
del Estado moderno, que encarna la nocidén absoluta de la so-
berania, al que corresponde, en sentir de Hauriou, la organiza-
cién centralizada de la nacién, que transforma a ésta en ver-
dadero Estado en su acepcién de personificacién moral de aqué-

(18) V. Joroana pE Pozas: Los cultivadores espaiioles de la Ciencia de Poli-
cia, en REvista DE EsTUDIOS DE 1A VIDa LocaL, 1944, pagina 701 y siguientes.

(19) V. Iuering: Der Zweck in Recht, pagina 244 y siguientes.

(20) CarL V. PrizEr: Ueber die Greuzen Zwischen Verwaltung und Civil Jus-
tiz, en FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, traduccién espa-
fiola de Arvarez GENDIN, pagina 332.
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la. Esta transformacién trae como consecuencia la unidad del
Derecho bajo el imperio de la Ley, expresion de la voluntad
nacional vertida a través del Estado por medio de mandamien-
tos juridicos (21).

La sumisién del Estado al Derecho puede decirse que sapo-
ne el punto de origen de la gestacion del verdadero Derecho
publico, y en cuanto a nuestra disciplina se refiere el régimen
de legalidad es el que da lugar al nacimiento del Derecho ad-
ministrativo (22). Bien entendido que de la nueva concepcién
del Estado deriva la.necesidad de una organizacién adecuada
para que sea llevada a la realidad aquella concepcién. En este
afan dos posibles caminos se presentaban, o bien se adaptarian
los organismos existentes sometidos a las normas vigentes de
derecho comiin, o bien se crearian nuevos organismos ¥y se
trazarian las reglas de su funcionamiento mediante la creacién
de un ordenamiento juridico especial; lo que en {ltima instan-
cia suponia la creacién de una nueva rama de la ciencia juridica,.

De aqui, que cuando la Administracién publica se halla so-

metida a las reglas de derecho comun, se diga que no existe de-
recho administrativo, afirmacién quizd demasiado absoluta, nues
en verdad lo que se pretende decir es que las normas que regu-
lan la actividad administrativa no constituyen cuerpo autdno-
mo; mas en modo alguno que tal actividad se realice indepen-
dientemente de toda regla de Derecho, en una palabra, que
exista o no un régimen administrativo especial, por oposicién
al régimen juridico de derecho comiin.

La esencia del régimen administrativo la basa Hauriou en.
la existencia de una centralizacién administrativa, es decir, de
servicios que, una vez alcanzada la centralizacién politica en
forma de Estado, son organizados por éste con miras a la satis-
faccion de las necesidades colectivas y confiados a un poder in-
dependiente : el ejecutivo. Consecuencia de ello es la substanti-
vidad de un derecho especial dotado de la prerrogativa de la

(21) V. Hauriou: Précis..., 10.8 edicién, pagina 3, nota.

(22) ALvarez GENDiN: Nociones de lo Contencioso édministrativo, en a«Revis-
ta de Derecho pﬁbl}con, 1935, pagina 329; y Manual de Derecho Administrativo,
Zaragoza, 1941, paginas 40 y 41,
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acciéon de oficio y, correlativamente, de la responsabilidad ad-
ministrativa en lugar de la individual; siendo garantia de esta
duplicidad legislativa la de jurisdicciones (23).

Iv

También en Espafia la Administracién ptblica vive bajo un
sistema de régimen juridico especial; esto es, no se halla so-
metida a las reglas de derecho comun.

El Derecho administrativo de nuestra Patria, no exento de
peculiaridades propias, se nos presenta desde sus comienzos _
con gran semejanza al régimen juridico de la Administracién
publica en Francia. Y es que en Espafia, como en la mayoria
de los paises del continente europeo, a partir de la Revolucién
francesa las ideas reformistas y democraticas se habian ido apo-
derando de la opinién popular y cientifica.

Paradodjicamente, nuestra guerra de la Independencia fué el
punto de origen de la adopcién de las nuevas ideas de las que
los soldados de Napoledn habian servido de vehiculo transmi-
sor. Asi como las circunstancias —dice Cos-Gayon— eran ente-
ramente adversas a’ que se emprendiera la guerra, no podian
presentarse méis favorables para la evolucion politica. Sin Rey,
sin fuerza en el poder central, agitadas y puestas en movimien-
to las masas nacionales por la lucha, nunca podia ser mas opor-
tuno para los reformadores acomodar la Constitucién a las exi-
gencias de actualidad (24). l

Las Cortes de Cadiz plasmaron su afan renovador en la
Constitucién de 1812. Por ella se proclamé la soberania de la
nacién, dividiéndose la potestad de hacer las leyes entre las
Cortes y el Rey; las facultades de aquéllas imponian restriccio-
nes al poder real, y asi quedaron echadas las bases de un régi-
men espafiol de legalidad que sufrié las consecuencias de la
azarosa vida politica de nuestra Patria en el siglo x1x.

(23) Hauriou: Loc. cit, pagina 1 y siguientes.
(24) Cos-Gavén: Historia de lo Administracién piblica en Espafia. Madrid,
1851, pagina 273.
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Mas no es la aspiracion de legalidad en la accién del po-
der publico la tnica base del nacimiento del régimen juridico
administrativo espafiol. A estos efectos han de tenerse muy pre-
sentes los principios del despotismo ilustrado, especialmente
desarrollados durante el reinado de Carlos 1II, que bajo la for-
ma de un incipiente intervencionismo de Estado influyeron de-
cisivamente, en el propio siglo xix, durante los dilatados pa-
réntesis de gobierno absolutista.

Propiamente —sefala Fernindez de Velasco (25)— no habia
Estado de Derecho en 1834, ni en 1835, ni en 1868. ni en otros
muchos momentos del siglo xix, durante los cuales se produ-
jeron radicales transformaciones de toda indole en la Adminis-
tracion publica espafiola y en el régimen juridico de la misma.

En verdad que en Espana el cdesarrollo de la actividad de
la Administracion publica y el origen de su régimen juridico,
coincidieron simultineamente por virtud de la conjuncién del
principio de la legalidad del Estado, y de las tendencias de los
fines expansivos de aquél que inspiraran a nuestros clasicos. A
ambas causas se uni6 la repercusiéon que en la organizacién te-
rritorial tuvo el sistema de la centralizacién politica, instaura-
do en el primer tercio del siglo x1x. Tal conexién, que se acusa
en los administrativistas espafioles de la época, determiné un
espléndido florecimiento de nuestra Ciencia (26), y a su vez,
por su influjo, un gran impulso en la actividad administrativa de
los poderes piblicos.

Fruto de esta doble corriente es el régimen juridico de la
Administracién publica espafiola, toda vez que ampliada ince-
santemente el drea de competencia de la accidn estatal, y arrai-
gadas en el sentir colectivo las ideas de legalidad del régimen
del Estado, de cara o a espaldas del Constitucionalismo se esti-
maba que la Administracién debia someterse al Derecho. Simul-
tineamente, la apreciacidén de la especialidad de las funciones
publicas influyé en el dnimo de nuestros compatriotas, en el

(25) Prélogo a la 2. edicion de su Reswmen..., pigina 9.

(26) V. Garcia Oviepo: E! intervencionismo de Estado en los Administrati-
vistas clésicos espafioles, en RevisTA pe Estupios pe rLa Vipa Locar, 1944, pagi-
na 1 y siguientes.
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sentido de estimar que este derecho no debia ser el de comun
aplicacion a las relaciones de los particulares, surgiendo asi el
“régimen administrativo espafiol, cuya exposicién se condensa en
el estudio de nuestra disciplina. Senalemos, no obstante, de
entre sus rasgos fundamentales:

1° Que existe una legislacién administrativa especial, re-
guladora de la actividad de la Administracién publica, cuando
actiia revestida de los atributos de! poder, como consecuencia
necesaria de la especificacion funcional que la caracteriza.. Es
esta legislacion, o mejor dicho, la situacion que a consecuencia
de ella se produce, la que Dicey (27) calificaba de arbitraria;
cosa de todo punto inexacta, puesto que en ella impera el con-
trol de la Ley, aunque sea por normas de privilegio con rela-.
cién a las que rigen la vida individual. Es, pues, una legislacién
no comun, en virtud de los supuestos,- también extraordinarios,
que contempla. )

De esta wircunstancia de posicién privilegiada de la Administra-
cion, derivan numerosas consecuencias que se comprenden en el acer-
vo de las instituciones administrativas: a) Es la primera e} recono-
cimiento a la Administracion de cierta participacién en la funcién
leguslativa, basada en el hecho de que fa ordenaci6én de sus servicios
requiere en su mayor par‘e una especial capacidad técnica suscita-
dora de reglas particulares, para la formulacion de las cuales no se
halla siempre preparado el poder legislativo. Razones de oportuni-
dad y urgencia abonan también la existencia de esta facultad que se
ejerce a través de la potestad de dictar reglamentos. b) Si la Admi-
nistracién en el desempefio de su misién se hallase situada en el inis-
mio plano que los particulares, muchas veces la vida administrativa
se haria imposible, ya que el cumplimiento de los fines del Estado
tropieza con frecuencia con la resistencia de las voluntades indivi-
duales, instada por el entrecruce de los reciprocos intereses o por
un mero estado de indolencia o de apatia. No basta con la implan-
tacién de normas de derecho meramente declarativas, sino que para
su efectividad se encuentran dotados los actos administrativos, pro-
ducidos «con arreglo a das mismas, de una fuerza ejecutoria de la
que carecen los de los particulares. Asi se evita ver la vida adminis-

(27) Dicev: Lectures introductory to the Study of the Low of the Constitu-
tion, edicion francesa de Batur y Jize, 1902, pagina 285 y siguientes.
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trativa constantemente paralizada por reclamaciones, mas o menos
fundadas, de aquéllos. La potestad de mando es la expresién de este
poder de accion de oficio. ¢) La actividad administrativa se resuelve
concretamente em servicios ; la relacién administrativa se verifica me-
_diante la accion del Estado por intermedio de las personas, cuyo
contenido es, por punto general, un servicio prestado por la accién
de administrar (28). La nocién del servicio plblico pertenece a la
Administracién y cabe suplir en términos de igualdad, se ha dicho,
administraciéon por servicio publico; o es, al menos, la especie mas
calificada del servicio administrativo (29). Siendo asi que la actividad
administrativa implica la idea de servicio, y que éste en rcuanto que
es publico supone idéntico caracter en el organismo que lo presta,
e idéntico fin en su realizacién (30), no puede extrafiar la existencia
de un régimen- juridico especial que tienda a dar satisfaccién a una
categoria de necesidades de interés general (31) y por el cuai la
Administracion se vea investida de prerrogativas especiales; de las
que resalta el poder de modificar la organizacién, libremente, en
todo momento (32). Dada la esencia del servicio, que supone um
conjunto de actividades juridico-administrativas, financieras y técni-
cas (33), su organizaciéon y funcionamiento queda sustraida al im-
perio de la ley ordinaria, jugando en ella casi todos los procedi-
mientos de excepciéon del Derecho. administrativo.. Particularidades
que existen en el régimen adminis‘rativo espafiol y son, como deci-
mos, corolario de la estimacion de los intereses cuya promocién
contempla el servicio publico.

2.° Que el privilegio de la vida administrativa se basa en
la Ley. A veces podra revestir su accién caracter discrecional,
pero en modo alguno arbitrario. El sometimiento de la Admi-
nistraciéon a la legalidad establecida es exigencia consagrada
en todos los Estados modernos, y la organzaciéon de su control
constituye uno de los puntos fundamentales en que se escmden
los diversos sistemas administrativos.

\

JP

(28) Posapba: Tratado..., 1.2 edicién, volumen 1I, pagina 3.

(29) FERNANDEz DE VELasco: Ob. cit.,, 1.2 edicién, volumen I, pigina 43;
2.8 edicién, volumen I, pagina 171.

(80) Garcia Oviepo: La Teoria del Servicio Publico. Madrid, 1923, paginas
18 y 19.

(81) JEze: Los principios generales del Derecho Administrativo, edicion es-
pafiola, pagina 242.

(82) Gascon y Marin: Ob. .cit., 7.8 edicién, volumen I, pagina 216.

(33) Awvarez GENDIN: El Servicio Piiblico. Madrid, 1944, pigina 21.
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En Espafia, las cuestiones de derecho planteadas entre la
Administracién y los particulares no son sometidas a la juris-
diccion de los tribunales ordinarios (siempre qﬁe aquélla no ac-
tie como persona juridica de derecho privado), y el control de,
sus actos constituye uno de los caracteres especificos de nues-
tro sistema administrativo.

Los asuntos litigiosos son sometidos a una revisién interna,
muchas veces jerarquizada, antes de plantearse en términos de
verdadero pleito. Apurada la via gubernativa -se abre el campo
de la revision jurisdiccional, mas no ejercida por los Tribuna-
les ordinarios, sino ante los especiales contenciosos administra-
tivos, de diversa composicién segin los tiempos. El caracter:
mixto que hoy impera parece el mas aconsejable, si se quiere
mantener la independencia jurisdiccional de régimen administra-
tivo y evitar la enojosa situaciéon de que el propio litigante sea
juez de sus asuntos.

3. Muy importante en nuestro sistema juridico adminis-
trativo, y decisivo para la verdadera existencia de un régimen

de tal indole, es la consagraciéon del principio de la responsa-
bilidad del Estado. ‘

Esta se encuentra admitida en nuestra Patria, con caracter direc-
to, por los dafios inferidos a los particulares de actos legales en la
gestion de los servicios publicos. Asi se establece en numerosos pre-
ceptos de legislacion especial, y la falta de una norma general, su-
ficlentemente expresiva a este respecto, viene supliéndose apeiando
al -articulo 4.° del Reg*la;maento' de lo Contencioso administrativo de
22 de junio de 1894. C

Sin embargo, la responsabilidad del Estado no se admite en los
casos de culpa o falta del funcionario, en la esfera de la Adminis-
traciébn central, ni directa ni subsidiariamente. Se aplica entonces
el articulo 1.903 del Cédigo Civil, que exige para declarar dicha
responsabilidad que el Estado hubiese obrado por medio de un agen-
tc especial. En la esfera local la solucién es distinta. Por imperio
del articulo 209 de la vigente Ley municipal de 31 de octubre de
1935, las en‘idades piiblicas locales son responsables unas veces de
forma directa y otras subsidiaria, de las faltas cometidas por sus
funcionarios dentro de la 6rbita de sus atribuciones respectivas; prin-
cipio que mantiene la Base 62 de la Ley. de 17 de julio de 1945.
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Converdria resolver la antinomia y optar por el criterio admitido en
estas ultimas leyes.

A analogos resultados, alcanzados en los paises de 1a Europa
continental, han conducido los diversos procesos de transfor-
macion del régimen de policia al de legalidad, de que anterior-
mente hemos hecho mencidn, segiin los casos de pueblos ger-
manicos, bajo la influencia del derecho prusiano, o de los lati-
1n0s, en mas o en menos a hechura del sistema francés iniciado
con la Revolucién (34). ’

Exrigue Martinez Useros

Dr. en Derecho. Profesor adjunto de Derecho
administrativo de la Universidad de Sevilla.

(Continuard)

——

(34) V. OruaxDO: Primo Trattato completo di Diritto Amministrativo ita-
liano, volumen I, pagina 45 y siguientes; Hauriou, Ob. cit., 8.2 edicién, pagi-
na 6 y siguientes; FLEINER, Loc. cit., pigina 25 y siguientes, y Maver, Droit Ad-
ministratif allemand, volumen I, pagina 23 y siguientes.
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