DESREGULACION, PRIVATIZACION
Y DERECHO ADMINISTRATIVO



CariTULO 2

LOS FUNDAMENTOS HISTORICOS DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO: LA REVOLUCION
FRANCESA Y SUS CONSECUENCIAS PARA
NUESTRA DISCIPLINA

1. LAS CARACTERISTICAS DEL DERECHO PUBLICO DEL
ANTIGUO REGIMEN Y SU CONTRASTE CON LOS
PRINCIPIOS SURGIDOS DE LA REVOLUCION FRANCESA.

Veamos en primer término las caracteristicas del llamado Anti-
guo Régimen, desde la perspectiva que aqui y ahora nos interesa,
como presupuesto de la indagacion sobre el concepto de la disci-
plina.

Entendemos por Antiguo Régimen la formula politica designada
con el apelativo de «Estado Absolutos. y que era el régimen politico
inmediatamente anterior al Estado liberal, —producto a su vez, de
las diferentes Revoluciones de indole burguesa—. Este Régimen
adopté en ocasiones la veste de Estado-Policia y constituyé una si-
tuacion cronolégicamente intermedia entre el feudalismo y ¢l libera-
lismo, por lo que no ha de resultar extraiio que participe de los in-
gredientes de ambos (1).

(1) Vid, en exte sentido, Uniere, Recis, Jover y Seco: «Inteoduceivn a la istaria de Espa
fwe. Bareelona (130 Edician 198101, pig, 455 v 5500 A Sokon e <La Rivelugione feancosa-. Edit.
Laterza. 1974, 2, Vol Vid., page. 411y ss; G Ankss «FL Antigae Regimen: Los Horhoness, Ed. Al
Maguara, 1970, en especial A3y sz FOToWAS 3 VaLiente: «Manual de Histrin del Derecha Espa:
Aol pig. 383 v ss . Alejandra Nievos < Bstndios Histiricos sobre Administeaciin v Derechio Adin
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JOSE EUGENIO SORIANO GARCIA

d)  La doctrina del Fisco y la sujecion del Estado a las leyes
civiles.

En la confusion Gltima y ensamblaje que se produce en las pos-
trimerias del siglo XVIIT entre el Estado-policia y la Monarquia Ab-
soluta, tiene un significado propio la doetrina del Fisco, como in-
tento de someter a ciertas parcelas de la misma y como intenlo
tambi¢én de desarrollar una teoria de relaciones entre el poder y los
subditos, que de esta forma consiguen ver reconocidos sus 'dere-q:hnﬁ
e corte patrimonial frente al poder. especialmente garantizables
por los Tribunales (16). '

~ La teoria del Fisco actia mediante la ficeion de otorgar perso-
nalidad juridica a un fonde patrimonial, apto para entrar en rela-
¢ion von los particulares y somelerse a lodas las incidencias del tra-
fico patrimonial, con sus ventajas, pero también con sus
inconvenientes, sometiéndose a una condieion se'mej'-ante a la del
«hombre privado ordinario» en expresion de Otto Mayer (17).

Tal como lo explica Forsthoff: «Como el Fisco era entendido
como persona particular, ello significaba que quedaba asegurada
procesalmente la personalidad demandada en procedimientos dirigi-
dos contra el Estado. Ello tuvo aplicacion, primero para el derecho
privado. que era la competencia inmediata de los Tribunales ordi-
narios. Pero el proceso no se detnvo alli. La necesidad de protec-
cién juridica en asuntos administrativos, llevé a valerse también del
concepto de Fisco. Si no se queria traspasar la competencia de los
Tribunales y hacer vacilar el concepto de Fisco, esto, desde luego
solo seria posible interpretando como Derecho civil las relaciones
juridicas de soberania que se hallaban siempre en el fondo de las
demandas contra el Fisco. Esta interpretacién era obvia para el
pensamiento de la Tlustracion. determinado por el Derecho Natural,
para el cual el concepto de contrato revestia una significacion fun-
damental. De esta suerte, se convirtio la expropiacién en una venta
forzosa. la relacion de los funcionarios con ¢l Estado, en un contra-
to de servicios, la requisa de campos de enltive para maniobra mili-

Ut Sebuatian My Revowrngo: <El Deeeeho Covilen o génesis del Derecho Adming
tivu v sus Dostibpeioness, Universicid die Sevills 190, page. A7, s e A
T O vt g 62,
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tar en un contrato de arrendamiento. La consccuencia fue una gran
penetracion del Derecho Piblico por clementos civilisticos...» (18).

Esta téenica planteara problemas de notable envergadura, en
especial por lo que hace referencia a las relaciones entre Estado y
Fisco al admitirse necesariamente una doble personalidad, la de
uno y otro, que serd uno de los elementos que, andando ¢l tiempo
alimentara la problemitica sobre la personalidad juridica del Es-

tado.

2. SOBRE LA APLICACION DE TALES CONCEPTOS A
NUESTRO DERECHO HISTORICO.

Un cualificado grupo de autores ha pretendido reclamar para
nuestro propio derecho un lugar especifico en la evolucién de estos
conceptos v Léenicas a que nos hemos venido refiriendo, intentando
destacar algunos elementos juridicos y algunas normas de nuestra
historia para construir asi una tesis ciertamente original y, que, en
lo fundamental, consistira en afirmar que el derecho administrati-
vo, y singularmente el patrio, no se construye a partir de los postu-
lados revolucionarios, sino que forma parte de una evolucion natu-
ral que hunde sus raices en las formulaciones del Antiguo Régimen
y que ya en el mismo se habia tejido una red de prohibiciones y li-
mitaciones al poder real que impedian. en verdad, que tal poder
fuera absoluto y, antes bien, existian derechos de los sabditos pro-
tegibles frente al Monarca, Este. irremediablemente, estaria vineu-
lado a la norma que protegeria al sibdito y que, en ¢l caso conere-
to. no podria desconocer: el eje de la teoria se centraria en el par
de conceptos «gubernativo-contenciosor, adseribiendo notables par-
celas de poder politico a éste iltimo, de manera que el valladar que
los Tribunales supondrian serin insuperable para las potestades re-
gins. ereandose asi. quizds. el germen de una evoluecion que de for-
ma natural conducivia, en su devenir, al incipiente Estado «de Dere-
cho. en el cual ¢l Derecho Administrativo naceria como eriatura

U B For e s = Teatardn de Derecha Adiministeativos . Madeido 1958, e 55 Yoy Wik
st o b el e Lo haeteacidn - Salesl, 1979 pag. 1y s
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