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Hay ademas un elaro mensaje a la Monarquia. Al poner a la
Aristocracia al abrigo del Rev v poner a ambos, a su vez mis alla
del poder de enjuiciamiento del pueblo, esta ofreciendo a la Monar-
quia un acuerdo. un pacto frente al pueblo,

Se teata de senalarle que es mas lo que une que lo que separa
v que la elansula de garantia que significaba el juicio entre pares es
una barrera para evitar la mutua destruecion: se trata frenar a la
nueva clase ascendente. que englobaba genéricamente a la inecipien-
te burguesia y al pueblo propiamente tal (bajo artesanado, incipien-
te proletariado. clases rurales, empleados, dependientes...). La cul-
tura latente de estos altimos. no habria de pasar necesariamente

por el vespeto de la Monarquia ni de la Nobleza: de ahi su proyecto

de pacto implicito ¥ de ahi también, como veremos luego. el escaso
entusiasmo revolucionario, en la practica. por un poder judicial in-
dependiente. del que se desconfia. precisamente, por haber estado
en manos de la Nobleza (v haber demostrado su tremenda actividad
en la agonica lucha final entre los Parlamentos judiciales y el Rey).

Montesquicu, pasando de contrabando como republicano y
amigo del pueblo, a quien ofrece representacion politica, cobra asi
ante el analisis de Althusser. una perspectiva bien diferente. Cierta-
mente, su exquisita manera de razonar y la utilizacién del ejemplo
inglés. ha podido hacer ereer que ha sido Montesquien el campedn
de la causa de la burguesia: pero tal creencia es vana y pura ilu-
sion; v la separacion de poderes, tal como se desprendia de la obra
del Baron de la Bréde, fue eriticada por la Revolucion (cuando al-
canzo su punto algido) v las tremendas palabras de Sieyés no dejan
lngar a dudas de que los espivitus mis radicales de la Revolueion.
sabian muy bien quien era Montesquien v al servicio de qué ideas
trabajaba («Cette arvistoeratie féodale.. qui ne cesse dinspirer des
vaines lerveurs pour se conserver une grande importance, que ca-
che sa nulité pour le hien sons le nom de «Corps intermédiaires et
su puisgance pour le mal sour Pantorité imposante de Paristoerate
Mantesepuiens) (41},

No ohstante. en L propia Revolucian hubieran de hacerle
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caso. sobre todo al tener que discutir sobre los temas tal como ¢l
los planted, Ciertamente, nada mas lejos de él que convertirse en el
aprendiz de brujo que atizare el [uego revolucionario: no sdélo no
pretendia acelevar el curso de la historia, sino, mas bien frenarlo,
Comao dice Althusser (42). él, que miraba hacia el pasado, parece
abrir las puertas del futuro. Este futuro pasaria precisamente por
la ereacion de una formidable Administracion que. como vemos. no
tiene lugar propio en la concepeion que de la division de poderes
parece querer desprenderse.

En la formula politica que se deduee de L trilogia de poderes
no hay desde luego un sitio para que esta enérgica criatura pudiera
desarrollarse. Por tanto. la pregunta: ;Y como surge la Administra-
cion sometida a Derecho? N N

4. LA NECESARIA EMERGENCIA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA.

Veiamos como una aplicacion pura del principio de division de
poderes. impedia llanamente el nacimiento de la Administracion pii-
blica. Como explica Gareia de Enterria, «la idea de la Administra-
cion, como su accesoria, la del Derecho Administrativo. quedan asi
al margen de la concepeion politica que va a actnar la Revolucion»
(43).

Pues bien, justamente, y con una fucrza insospechada, la Ad-
ministracion Piblica va a ser un producto genuino de la Revolucion
Franeesa: quizas como hijo no deseado del maridaje de la misma
con las exigencias del Estado de Derecho, pero con vitalidad sufi-
ciente para invertir el mito de Saturno, va que se demostraria como
la mis enérgica fuerza de que jumas dispuso el poder (44).

Tempranamente eaeran en la cuenta los revolucionarios de la
necesidad de perecentar el poder del cjecutivo, mias alla desde luego
de lo que la aplicacion rigida del principio de division de poder iba
a permitir.
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Es clasica a este respecta. la cita del «informe sobire los princi-
pios del Gabierno Revolucionarios presentado por Robespierre a la
Convencion del dia 25-X11-1.793 en el cual decia «...sous le régime
constitutionnel, il suffit presque de protéger les individus contre
Iabus de la puissance publique: elle-méme est obligeé de se defen-
dre contre toutes les factions qui attaquent». Véase como ya se es-
tima necesario inmunizar al Poder Ejecutivo frente a los Tribuna-
les. liberdndose asi de un control permanente y. sobre todo,
preparando el camino para eliminar la posible interpretacion de
que el Poder Ejecutivo se construird simplemente mediante la técni-
ca elemental de ejecucion de la Ley, esto es, considerando al Ejecu-
tive simple gestor delegado del legislativo para desarrollar asi una
politica unica. esto es, la unica pusmlt‘{‘l-S) S

. Enfrgicamente reclamara ol Poder Ejecutivo un CEPACIO pro-
pio. sacudiéndose asi de las trabas a que le sometia el equilibrio
forzoso, impuesto por el principio de division de poderes.

Era necesario para ello. desde luego, utilizar técnicas coneretas
¥ bien precisas. ya que las viejas explicaciones misticas y teolbgicas,
propias de la anterior época. habian quedado arrumbadas por el
impacto de la filosofia racionalista. los descubrimientos cientificos y
la propia Revolucion (46),

Se prepara asi el camino que acabara conduciendo a lo que
lmy_ conocemos como Administracién. pese a los propios revolucio-
NArios,

Esta iltima eventualidad ha sido magistralmente deserita por el
profesor Garcia de Enterria. que la define como el precio de una
disidencia, i

Sefala. v es necesaria tan larga cita. que «paradéjicamente, la
misma Revolucion Francesa movida por este ideario y dispuesta a
su realizacion histérica va a ser la que alumbre la poderosa Admi-
nistracion contemporinea v, consecuentemente a ella, ¢l Derecho
Administrativo.

Esta curiosa singularidad historica es facilmente explicable. En
sintesis el proceso puede explicarse en estos términos: los revolucio-
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narios, en el momento de plasmar el Estado nuevo, siguen una in-
terpretacién claramente disidente de la ortodoxia doctrinal que re-
presentaban: esta interpretacion, junto con las circunstancias
histéricas de la Revolucion v de los tiempos posteriores, permitie-
ron y determinaron el fortalecimiento de una Administracion como
no habia conocido siquiera el Antiguo régimen: pero los dogmas ju-
ridico-politicos de la Revolucion obraron ahora. ya que no para im-
pedir ese hecho, para someterlo a una cierta disciplina, y esta disci-
plina fue justamente. el Derecho Administrativo. El Derecho
Administrativo, como conclusion. se nos aparece como ¢l precio de
una disidencia. como el arbitrio con que la Revolucion contrarresta
el apartamiento sustancial que de su doctrina efectuaron los mismos
poderes revolucionarios. Es, en este sentido, un subproducto mas
ue un producto directamente provocados (47),

A juicio de este autor, que invoca la antoridad de Tocqueville,
sera el recelo de los Revolucionarios hacia los antiguos Parlamentos
Judiciales, la causa determmante de tal disidencia.

La Nobleza se habia constituido como poder inmediato, capita-
lizando en beneficio propio la interpretacion de Montesquien: a tra-
vés de las facultades de «enregistrement y remontrances. llegaron a
ejercitar una fuerza efectiva que podia traducirse en un auténtico
gobierno de notables que. naturalmente, tendia a romper el equili-
brio de los tres poderes para intentar concurrir con el Monarca a
la formacion de las leyes. Esta idea de resistencia al poder del Mo-
narca se mostrd exacerbadamente, justo cuando el banquero Nee-
ker propuso una politica reformista como dltimo y esforzado inten-
to de evitar el derrumbamiento del Antiguo régimen que,
abandonado de todos. se precipitaba en el caos y con &l la inter-
pretacion —no la forma en todo caso— del mundo juridico que re-
{lejaba y sustentaha,

A ln vista de tal situacién. los revolucionarios tuvieron buen
cuidado de no reproducir el error cometido por el Monarca de so-
meterse al enjuiciamiento y decision del estamento judicial-aristo-
cratico. En consecuencia, la division de Montesquieu se convertira
en separacion, de la que resultaria inmediatamente beneficiado el
Poder Ejecutivo por encima de los otros dos. Se darad asi las gracias

1471 Hevoluvidan Franeesa. e pag. 350 30,
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puede logarse es a tener en cada momento un punto de equilibrio.
siempre amenazado, siempre puesto en entredicho, segin los movi-
mientos pendulares de la Historiar (57).

Naturalmente, en las distintas épocas se ha puesto el acento en
uno y otro platillo de la balanza. Asi, en épocas dominadas por co-
rrientes autoritarias, lo que ha interesado es destacar el conjunto
de garantias que protegen al cindadano, frente a la Administracion.
En otras épocas. dominadas por la agresion de los poderes privados
que pretenden usurpar ilicitamente parcelas de poder a la colectivi-
dad, se ha tenido que rescatar las técnicas de las prerrogativas,
como valladar del comin de los cindadanos frente a los poderes
economicos mias fuertes, También hay épocas de auténtica confu-
sion, en las que el administrativista queda un tante perplejo, ya
que resnlta diffcil Negar a conocer siquicra que es lo progresivo y
qué es lo reaccionario: dande esta la libertad y donde el interés pi-
blico. Hay. efectivamente, tiempos en que el Poder se manifiesta de
una manera contradictoria, sin que se sepa muy bien cuales son las
coordenadas en las que se mueve, y donde llega a suceder que se
produzea de una manera reaccionaria y autoritaria en unos aspec-
tos y de manera progresiva en otros, fragmentando asi a la Socie-
dad y provocando una clara division de opiniones entre los ted-
ricos,

Pero ahora v aqui, quiero dejar apuntadas las claves para una
metodologia que sea capaz de aportar cierta luz a ese eimulo de
problemas y que, en mi opinion. pasa por recordar, una vez mis,
el doble componente del que se nutre y se ha de nutrir el Derecho
Administrative desde sus origenes hasta nuestros dias; doble compo-
nente éste que cuando se tensiona al maximo, muestra una faz es-
quizoide. pero que cuando se busca con téenicas apropiadas a cada
momento su punto de equilibrio. por el contrario. ofrece una ade-
cuada armonia.

Creo que ese doble prineipio. se puede resumir en atinadas pa-
ginas de M.S. Giannini: «El Derecho Administrativo nacié por efec-
to de la confluencia de las experiencias constituidas por los tipos es-
tructurales del «actus principise y del Polizeirecht con los
principios constitucionales introducidos por la Revolucion Francesa

3T B Berec b Yliisteative Mudval, 1006, g, 29.
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y con el espiritu de racionalidad de los legistas franceses y también
italianos y alemanes, que mantuvieron en aquel periodo altamente
creador, posiciones dominantes. Es exacto, por consiguiente, que al
componer el Derecho Administrativo, concurrieron la aceplacion
del principio de division de poderes, el de legalidad de la accién
administrativa. el de reconocimiento de los derechos piiblicos subje-
livos, el de accionabilidad de las situaciones subjetivas del ciudada-
no, frente a la Administracion piblica, pero también lo es que a
ello concurrieron, asimismo, la imperatividad de los actos del Prin-
cipe, ahora de los actos administrativos. la coercibilidad que se
transformé en autotutela, el cardeter autoritario que se transfirio
del Principe a la Administracion, el principio de jerarquia converti-
do en jerarquia de los érganos. la preeminencia sobre toda otra
instancia administrativa que pasa del Principe al Gobierno Central,
el procedimiento contencioso, el caracter meramente derivativo de
los poderes locales territoriales, etcétera, es decir, tantos institutos
que ya existian y que, después de una acomodacién mas o menos
cuidadosa, reformadas o perfeccionadas, pasaron a la nueva nor-
macion» (58).

5. LOS POSTULADOS DEL ESTADO DE DERECHO Y SU
APLICACION AL REGIMEN ADMINISTRATIVO.

A partir de tal génesis, facilmente se comprende cémo la cons-
truccién inicial que se hace en Francia —y por expansion en otros
paises del Continente, si bien en Alemania tendri su peculiar evolu-
cion— tendrd que hacerse, mediante la técnica de ir vertiendo los
antiguos privilegios y prerrogativas de la Corona en los moldes del
Estado de Derecho.

Esta téenica va a traducirse en un repertorio de principios
fundamentales que serviran para ir tejiendo esa delicada red, con
la que apresar los dos fundamentos opuestos a que hemos hecho re-
ferencia y aunarlos en un todo comin.

Veamos estos prineipios, que logicamente responden a la nece-
saria racionalidad propia del mundo burgués. que tenia asi asegu-

1581 Voz - Divito Administeativoe. < Eneiclopedio del Dt Volo XTL Milan 1964, pag, 6.
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rado tanto los requisitos normatives imprescindibles para dedicar-
se, a partir de ahi, a optimizar sus beneficios, como el entramado
ordinamental que le asegurase que quedasen bien atados todos los
ligamentos del sistema (59).

Lo que no impide admitir que tales aportaciones sean, en gran
medida, conquistas irreversibles, auténticas ganancias para el Esta-
do de Derecho, de las que no podemos prescindir. Ain mas, a mi
juicio, el ataque o menoscabo a estos grandes principios que a con-
tinuacién vamos a sistematizar, constituye un dafio de gravisimas
consecuencias a toda comunidad politica organizada conforme a De-
recho.

En gran medida, tales dogmas juridico-politicos son la savia de
que se nutre cualquier ordenamiento civilizado y en esa misma me-
dida la destruccién de tales fundamentos ¢ su menoscabo, equivale
a dar marcha atras, volver a la vigencia de la arbitrariedad, del
absolutismo y de la inseguridad.

Sucede que a partir de estos fundamentos los ciudadanos son
libres, juridicamente hablando. Tienen asi certeza de que el poder
tiene sus limites y de que en la grafica expresion del molinero —a
quien el Emperador ret6 a ver que contestaba a la pregunta de qué
hacia si le despojaba injustamente de todos sus bienes— «siempre
habia jueces en Berlin».

Sin embargo, cuando tales principios se desconocen, sélo se
hace respetar frente al poder quien tiene capacidad real de conflic-
to; por el contrario, quien no la tiene carecera de medios para de-
fender sus derechos que se convertiran en simples beneficios roga-
dos, que el poder puede otorgar o no en funcion de la gracia que le
merezca el sujeto en cuestién. La certeza y seguridad de los sujetos
se convertira en temor y menesterosidad.

Es peligroso abdicar, incluso momentianeamente, de tales prin-
cipios, ya que en lo fundamental forman el entramado de lo que se
ha dado en llamar «Estado de Derecho», esto es Estado de Leyes y
de razén lejos del arbitrismo y subjetivismo.

Por eso, todas las ulteriores aportaciones se reclaman al Esta-
do de Derecho, aunque lo modifiquen con ulteriores contenidos,

(59) Vid. Niklas LLuv: «Fin v Racionalidad en los sistemas». Editora Nacional 1983, pag.
86.
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como social o democritico, y ninguna apuesta politica se decanta-
ria, «al menos claramente», por abdicar de tal solucién, aunque no
es dificil admitir que en mas de una ocasion se han producido ata-
ques que han dejado huellas sobre el Estado de Derecho. Pero, a la
postre, siempre acabamos apoyandonos en tales principios cuya
fuerza expansiva y demostrativa es imperecedera y a los que no
existe alternativa que no pase por la supresién de las liberta-
des (60).

Veamos tales principios, desde la 6ptica de lo que a la Admi-
nistracion y al Derecho Administrativo interesa primordialmente.

a) El principio de legalidad.

La primera conexion que nos cabe establecer a propésito del
principio de legalidad es la de qué se hace con la libertad, desde el
momento en que a la formacién de la Ley concurren las libertades
de los distintos ciudadanos que componen la Nacién.

La libertad es la cifra misma de la Ley, por contraposicién al
Antiguo Régimen.

No es dificil concluir que en la proclamacién de un Gobierno
sujeto a las leyes se encuentra el ideal mismo de la libertad. Y na-
turalmente una de las primeras consecuencias a extraer seria la de
que la Ley ha de ser igual para todos, cualesquiera que fuesen los
sujetos obligados al cumplimiento. Como expresa Otto Mayer (61)
«la manera por medio de la cual el pueblo ejerce su poder soberano
consiste, justamente, en que él mismo elabora las leyes, es decir,
prescribe las reglas generales que en adelante serdn obligatorias
para todos los funcionarios del Estado sin excepcion, ya sean jueces
u otros. comprendiendo al propio Jefe del Estado; nadie podra
obrar sino conforme a la voluntad general, es decir, segin la Ley».

Ley y libertad se yuxtaponen y confunden, haciéndose mutua-
mente equivalentes. Y los poderes administrativos, emanan de la ley
y sin la misma ni siquiera existen. La sujecion de los cindadanos y
de la Administracién a la Ley, debe ser total y en aplicacién del
principio de divisién de poderes, —ultima ratio del sistema—, irian

(601 R. ENTRENA CLESTA: «Notas sobre el concepto y clases de Estado de Derecho». R.A.P.,
n. 30, pag 12.
(611 Op. cit., Vol. 1, pag. 72.
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abocados a constituirse en mera ejecuciéon de la Ley, en su realiza-
cién concreta y practica, de manera que en un proceso operativo
semejante al judicial, l]a Administracién gestionaria los intereses
concretos que la Ley confiare al Gobierno. Esto implica consecuen-
cias nada desdefiables. No habria lugar a los Reglamentos indepen-
dientes, la discrecionalidad seria meramente técnica (por usar ex-
presiones de nuestros dias), la Administracién seria el brazo
articulado del poder ejecutivo; se confundirian sujeto y funcién ad-
ministrativa en una sintesis admirable; todos los actos «administra-
tivos» que se apartasen del fin previsto serian reprochables; no ha-
bria mas intereses generales que los establecidos y queridos por las
leyes; la evaluacion de tal interés general corresponderia siempre al
Parlamento, etcétera.

Ahora bien resulté sencillamente imposible tal esquema.

Como muy bien lo expresa Santiago Mufioz Machado (62),
«Realmente, de hecho o de derecho, la Administracién no se ha
identificado nunca con la funcién de pura ejecuciéon de la Ley. En
efecto, la primera versién revolucionaria del principio de division
de poderes, la de la Constitucién de 1.791, que es mas pura que las
sucesivas, prohibiri al poder ejecutivo hacer ninguna Ley, incluso
provisional, sino tan sélo proclamaciones conforme a las leyes para
ordenar o reclamar su observancia». El término «proclamaciones,
segiin observé en su dia Esmein, y ha recordado mas recientemente
Douence, no podia entenderse como una atribucién de potestad re-
glamentaria al Ejecutivo, sino como una habilitacién para ordenar
medidas de publicidad, para recordar de nuevo el contenido de Le-
yes y Reglamentos. sin afiadir nada a su fuerza propia. La funcion
ejecutiva se concibe, pues, como de pura ejecucion material y de
caracter no normativo en esta primera Constitucion de 1.791; no
obstante lo cual, vy como los autores citados han observado, ya en
el tiempo de vigencia de dicho texto, el Ejecutivo llegé a dictar ver-
daderos Reglamentos. Ni siquiera pues. en estos primeros momentos
de purismo revolucionario el poder Ejecutivo se limité a llevar una
funcién de mera ejecucion material de la Ley. Mucho menos ocurri-
ra esto a partir de la constitucién del afio XIII, en la cual se conce-

(62) «Las concepriones del Derecho Administrativo v la idea de participacién en a Adminis-
tracion» (R.A.P.. n." 84, pags. 519 v ss.).
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de a la Administracién potestad normativa para la ejecucién de la
Ley. Ha de tenerse en cuenta, ademas, que la formula «<asegurar la
ejecuciéon» de la Ley. que era la que daria en aquella ocasién cobi-
Jo y reconocimiento de la potestad reglamentaria de la Administra-
cién, estaba referida a las Leyes en general, no a una concreta,
sino al bloque entero de la legalidad, lo cual permitira ya aparicién
del Reglamento independiente».

Esto era consecuencia, en mi criterio, de que la técnica de in-
sercion de la incipiente Administracion a la Ley, tenia que realizar-
se de manera diferente a la que correspondia a los particulares. Y
eso por una razén: el interés publico —principio que justifica la
existencia misma de la Administracién recogiendo y elevando expo-
nencialmente los viejos titulos de la «publica utilitas» y del «<bonum
comune» que ya existian como cldausulas justificativas del Estado
policia— reclamara un espacio propio no reconducible a la mera
técnica de ejecucion.

Los particulares veran a la Ley como limite, como obstaculo y
freno, como barrera que se alza frente a su libertad natural que
—via autonomia de la voluntad— se les reconoce tanto en las Cons-
tituciones como —poco mas adelante— en el Cédigo Civil.

Pero esta concepcion tendra muy poco que ver con la propia
del Derecho Administrativo, —pese a los intentos de asimilarlos—
puesto que al carecer de tal libertad (teéricamente al menos) se tie-
ne que traducir en pura reduccién a la nada si todo el cometido de
la Administracion se redujera a aplicar la Ley.

Lo,cufll no obsta a que siga siendo licito a nuestro juicio que
sea la téenica de la vinculacién positiva la que mejor explique la in-
sercion de la Administracién a la Ley, pero ese es tema que desa-
rrollaremos en su momento.

Ahora tiene que bastarnos afirmar que las exigencias de la rea-
lizacion de fines colectivos, dirigidos al bien comin o interés gene-
ral. se tradujo en una necesaria distorsién del modelo originario.

Asi, la Administracién sera una persona no corriente, sino po-
derosa (potentior persona). que se ornamenta con una serie de pri-
vilegios inconcebibles en la persona particular, al mismo tiempo que
resulta fiscalizable por el cometido o fin a que estan destinados, lo
que asimismo seria impensable en cualquier sujeto privado que, por
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definicién, autodetermina sus propios fines, sin sujecion a norma o
instruccién concreta de norma alguna.

Por otro lado, lo que pesara sobre la Administracién no sera
solamente la ley concreta, sino que habra que remitirse mas am-
pliamente al «bloque de la legalidad» en expresién de Hauriou (ex-
presién por cierto muy eficaz y que hemos visto reproducida cuan-
do se ha tratado de explicar la sujecién de la norma a la
Constitucién, como «bloque de la constitucionalidad») lo que viene
a implicar, segin Garcia de Enterria (63) que la Administracién
esta sujeta a la norma juridica con el mero requisito de que esté
efectivamente integrada en el ordenamiento juridico mediante la
técnica de atribucién de potestades (64), que a diferencia de los de-
rechos subjetivos, que aparecen como poderes juridicos de la volun-
tad fundados en la propiedad o en la libertad, son poderes dirigi-
dos a un fin; y este fin ha de ser un fin piblico justificado por el
interés general, que caso de enfrentarse con un interés privado,
puede llegar a exigir el abatimiento de éste, sin perjuicio de la 16gi-
ca y justa compensacién. Habia asi de venir en reconocerse una
mistica del interés general como interés propio de la Administra-
cién, al concretar los dictados de la Ley a la que viene asi a corpo-
reizar. Ese interés general, concretado por la Ley, no significara
tampoco la apertura a ambitos desconocidos por el legislador. Se
insiste en que la técnica que acaba imponiéndose, al menos como
técnica tedrica que es continuamente desmentida en la practica, es
la de una vinculacién positiva, de manera que hay una cadena de
atribucién de poderes —Ley Potestad-Acto-Ejecucién que en cierta
manera, se asemeja a la cadena de produccién de efectos en la esfe-
ra del Derecho Privado-Personalidad-Capacidad juridica-Capacidad
de obrar-Legitimaciéon-Poder de disposicién. Si falla un eslabén en
la cadena, falla por vicio la totalidad del acto en cuestion, porque,
como destaca Eisenmann (65) tal vinculacién de la Administracién
no es sino la expresion politica de la Administraciéon Piblica, cuyo

(63) «Observaciones sobre el fundamento de la inderogabilidad singul . de los Regl .
en R.A.P.. n.» 27, 1938; asimismo publicado en los «Studi in onore di Silvio Lessona», Bologna,
pag. 297,

(64) Vid. Santi Romano. «Fr i di un dizionario giuridico», Milano 1953, pags. 172

BS. " : .
(651 «Le droit administratif et le principe de legalité». Estudes et Documents. Conseil d’Etat

n. 11, pag. 29 (1957).
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caracter vicarial (66) hay que afirmar, ya que el «verns dominus»
seguira siendo en esta construccion el Legislativo (67).

b) La potestad reglamentaria.

Conectando con lo antes expuesto, surge la potestad reglamen-
taria como fenémeno insospechado, al menos con la extensién y
fuerza que va a prestarle la Administracién postrevolucionaria, y
cuyo eco se trasluce en la vigente Constitucién Francesa de 1.958,
en la que se crea un espacio reservado tinicamente para este instru-
mento normativo (bien que sometido a ciertos controles que no son
desdenables).

El primer paso se dara en la busca y consolidacién de la potes-
tad reglamentaria ejecutiva, basandose, —en lo principal— en ra-
zones de indole pragmatica (68); después el intento sera mas ambi-
cioso buscando localizar la potestad reglamentaria auténoma o
independiente.

Mucho de lo que a continuacién deberiamos afiadir, se cons-
truye en Alemania a tenor del principio Monarquico (no sélo en
Alemania, pero con un énfasis nada despreciable por sus propias
razones historicas) y a tenor del significado que en este pais tiene el
principio de legalidad, en especial a propésito de la distincién entre
Ley formal y Ley material.

(66) Vid. J.L. ViLLAR PaLAsE: «Cnrso de Derecho Administrativo». Tomo |, pags. 61 y ss.

(67)  EseNMany, dira {op. cit. loc. cit.) que... «Afirma que la Administracién ests vinculada
por las reglas legislativas que le conciernen. es tanto como fijar la relacién de podcr entre el apara-
to de los 6rganos administrativos y el Parlamento —legislador—.»

Justamente aqui, en el significado y cariz que tomen las relaciones entre cl Poder legislativo y
fa Administracion, se enrontrara nna de las mas importantes encrucijadas de nuestro Derecho,
puesto que deeidirse por una interpretacién. implirara abandonar otra de significado muy distinto.

Iremos viendo en el Gltimo eapitulo de este trabajo. las distintas teorias y su enmarque doctri-
nal, y asi comprobaremos ¢como. jnstamente el principio de lcgalidad v la distinta posicién que se
afirma que ocupa la Administracion respecto del mismo, es uno de los aspectos eapitales y sobre los
que adoptar una n otra postura tiene consecuencias definitivas para la pcién de la asignatura.

Pero sea enal sea la postura que se adopta y el raracter de la vinculacién que se tenga respecto
a la legalidad, este prineipio es el norte al que se dirigen todos los pasos de los administrativistas
postrevolucionarios, eomo totem magico qne se les aparece de manera inesquivable, y que no puede
sortearse acudiendo al remedio supremo que antes era el Principe. Ya no se tratari de teorizar la
Administracién romo «res legibus solutus». Se admitira nna u otra teoria —de vinculacién negativa
o positiva—: se predieard en la teoria una rosa para practicar otra distinta. Pero no habri un Mo-
narca que como «Deus ex machina» dé una solucién arbitraria e insospechada, ni que pueda crear
una norma singular para exeepeionar de manera perjudirial a quien dispute ¢on el Poder.

Tal era por lo menos la ideologia subyacente. La evolurion del sistema permitira llegar a situa-
ciones paradojicas y contradictorias.

(681 Vdi. E. Garcia DE ENTERRIA ¥ T.R. FERYiINDEZ: «Curso de Derecho Administrativos.
Vol. 1. pags. 162 v ss. (Madrid, 1990).
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Por este motivo, vamos a remitirnos a lo que luego se explicita-
ra en el Capitulo siguiente (69).

Ahora bastenos recordar que la potestad reglamentaria sustitu-
ye con ventajas al instrumentario normativo de que disponia el Mo-
narca. Y ue tamaifio poder, sin duda innovador del ordenamiento,
constituve una de las mas eficaces armas de que jamas pudo dispo-

nerse.

¢) La responsabilidad de los poderes piiblicos: la
responsabilidad patrimonial de la Administracién.

Hasta el momento en que se instaura plenamente el Extado de
Derecho. lo caracteristico de la soberania era imponerse a todos sin
compensacion (70).

El principio «King can do not Wrong», «Le Roi ne peut mal
faire» caracteristico del Ancien Regime, traspasé perfectamente el
umbral revolucionario v llegé a constituirse en moneda corriente en
el régimen constitucional (71); no obstante, como destaca Sandevoir
(72) en las Asambleas Revolucionarias se discutié este tema inten-
tando ciertas minorias consolidarlo y creando el germen de lo que,
andando el tiempo, sera el fundamento de esta responsabilidad.

Dejando ahora aparte nuestra peculiar evolucién, hay que re-

(69) Upa explicacion muy precisa y clara se encuentra en la licida exposieién que haee el
Profesor Nieto en su obra «Estudios historie cit.. pag. 157 u 159 que me permito reproducir:
«La Ley sapone una orden del Legislativo al Ejeeutive y. al tiempo. contiene un vepertorio de dere-
chos individuales que. si Ja Administracién no respeta, su defensa corre a cargo de los Tribunales.
Ahora bien. la fey cubre. cuantitativamente. una minima parte del prineipio de la legalidad, puesto
que la Administracién esti obligada a acordar su actuacion también a las normas que ella misma ha
dictado, o sea. a Jos Reglamentos. v ex un hecho que en la mayor parte de los litigios lo gue los eiu-
dadanos invocan es un Reglamento y no una Ley. Lo que significa en consecueneia, una doble sumi-
sion de la Administracion: respecto de las Covtes v vespecto de ella misma mediante un proeeso de

autovineulacion.
Las razones de esta autovineulacion pueden parecer extraitas. pues resulta un poco incompren-

sible. a primera vista. este afin de la Administracién por imponerse a si misma obligaciones, que
Inego con irecuencia no estd dispuesta a cumplir. La produecién reglamentaria es. en efecto, ineon-
tenible, tanto ue lox propios érganos administratives no estan siempre en condiciones. incluso que-
viéndolo. de sujetarse a tales normas. El fendmeno resulta aparentemente contradietorio v para ex-
plicarlo hay que tener en cuenta. que responde a una mentalidad burocratica caracteristica, sin
excepriones. de la sociedad moderna. '

(701 Tal ex la clasica expresion de LAVERRIERE: «Le propre de la souveraineté est de s’impo-
ser A"tous sans compensation».

(71)  En contra SuvpEronr: «Etades sur le recours de pleine juridiction». Paris 1964. Vid. la
eritica que a esta tesis have el profesor LEGUINA VILLA en su conovida obra «La responsabilidad ci-

vil de la administracion piblicas. 2.+ Edicién. Editorial Tecnos. Madrid. 1983. pag. 151. nota n.*

96.
(721 Op. cit.
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cordar ahora que en Francia, sélo se reconocera decididamente el
principio en 1.873 (Arrét Blanco), si bien su extensién no alcanza
la actual. ,

Pero el principio que aparece en la Declaracién de Derechos
(art. 15) era cabalmente distinto: «La societé a le droit de deman-
der compte a tout agent public de son administration», lo que im-
plica que en los distintos Cédigos Civiles, como sucede en el articu-
lo 1.902 del nuestro, sea a través del agente especial como se
construye la tesis de la responsabilidad. Tal idea se observa bien en
Duguit, cuando sefiala: «El Estado no puede ser responsable con
ocasion de la Ley, expresién misma de la soberania. No puede serlo
tampoco con ocasién de los actos ejecutivos, actos jurisdiccionales o
administrativos. Si estos actos, en efecto son conformes a la Ley, la
cuestion de la responsabilidad no se plantea ni para el Estado ni
para el agente piblico. Si son contrarios a la Ley no se plantea
para el Estado. pues éste ha hecho una Ley, ha creado el derecho,
y ha querido que esta Ley sea ejecutada. Si no lo es o es violada, es
que el agente pone su propia voluntad en lugar de la del Estado So-
berano. No hay, pues, sino una voluntad que pueda ser responsa-
ble, la del agente piblico» (73).

Y no es Duguit, precisamente, quien pueda ser tildado de no
atender y desear la solidaridad ya que si por algo destaca este au-
tor es precisamente por ese dato.

Tan rigurosa légica, movida por el deseo confesado de permitir
que el Estado sea el motor de una transformacién social permanen-
te, se veria impedida si fuese responsable de los dafios que tal ac-
ciéon provoque. El Estado, se demostraria, en su tarea de conforma-
cién social. se ve obligado a abatir determinados derechos e
mteres.es sin cuyo menoscabo o extincién seria imposible ninguna
actuacion. ciertamente. Pero el tema se sitiia en que el Estado, en
estos cometidos. no perjudica por igual a todos los ciudadanos, sino
s6lo a unos pocos simplemente considerados; mientras que su ac-
cién benefactora revierte para la Comunidad «in totum». El sacrifi-
cio singular de los derechos y titularidades de unos ciudadanos se
traduce en ventajas para los demas que no aportan nada para con-

. (';;i_l -Las transformaciones del Derecho Pitblico». Traduecion de A. Posans v R. JAEN, 1915
pag. 335. ’ o ’
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seguir esa satisfaccion concreta. Y tal sacrificio singular por el que
se mutilan los derechos e intereses de algunos (o de algiin) ciudada-
nos sin compensacion, para el lucro y beneficio de los demas, se
compadece muy mal con las exigencias del Estado de Derecho, que
evidentemente no tenia respuesta alguna para el supuesto de esa
contradiccién. Ni siquiera en el caso en que el titulo en cuya virtud
se produce el menoscabo o abatimiento de tales derechos, fuese la
ley podria estimarse licita tal accién, ya que volveria a violar el
principio de igualdad al crear un «ius singulare» de contenido nega-
tivo, tal como habia ocurrido con la vieja teoria inglesa de los «bill
of indemnities», que fue uno de los origenes en que se fundé6 la Re-
volucién Americana para rechazar, por injusto e innatural, ciertos
excesos del derecho de la Corona inglesa.

Para conseguir aunar estos tres aspectos —la soberania, la
igualdad y la conformacién social— se entiende que es necesario
bajar un tanto el punto de mira de la doctrina, reduciendo —apa-
rentemente-— sus exigencias, mediante la técnica —elemental pero
eficaz— de pedir responsabilidades directamente a ese segregado
del poder que es la Administracién como si de esta forma no se es-
tuviera pidiendo explicaciones al poder mismo. Se dira asi que es la
Administracién, el brazo articulado del Poder, la que como artefac-
to que penetra en el tejido social, puede equivocarse y lesionar in-
debidamente, debiendo responder de ello.

Ciertamente, la explicacion que ofrecemos arriba es extfaordi—
nar.iz}mente sucinta y alin demasiado simple, y, como toda simplifi-
cacion, inexacta en la reduccién que opera en la realidad. Nos
apresuramos a decir que no es, ni de lejos, nuestra intencién en es-
tos momentos proceder a un examen completo de tan complejo
tema.

Lo que nos importa destacar es que otro dogma, de mas dificil
consolidacién pero no por ello menos importante, es precisamente el
de la responsabilidad. M. Hauriou, sintetizaria esta evolucién en su
conocida frase «que la Administracién actiie, pero que responda».

d) La proteccion jurisdiccional de los derechos.

Sin duda hay que afirmar con toda rotundidad que la existen-
cia de una jurisdiccién peculiar y especializada constituye un factor
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capital en la explicacién del concepto de disciplina esta asignatura.
Hasta tal punto reviste importancia este dato de la jurisdiccién que
hay construcciones teéricas nada desdefiables que se fundan en este
elemento para explicar lo que significa e implica el Derecho Admi-
nistrativo.

Como explica A. Nieto (74) «el control jurisdiccional de la Ad-
ministracién» nace separado del principio de legalidad, sobre el que
finicamente incide en un punto: en la defensa de los derechos indi-
viduales reconocidos en las leyes administrativas (75) «dejandose
los demas aspectos de la defensa de la legalidad al control politico
ejercicio por el Parlamento y por el Jefe del Estado. El sistema ori-
ginario. absolutamente coherente consigo mismo, se mantiene du-
rante mucho tiempo, hasta que a finales del siglo empieza a deterio-
rarse para dar paso al Derecho Administrativo moderno».

Y afiade unas lineas después (76) ...«En estas circunstancias
surge con naturalidad la tendencia a conexionar mas ain los dos
principios. La funcién politico-constitucional de la legalidad se des-
vanece v su lugar es ocupado por un control jurisdiccional decidi-
damente imperialista.

A partir de ahora toda la legalidad va a ser objeto de revision
por los Tribunales. Legalidad y control jurisdiccional aparecen
como dos caras de una misma moneda. La Administracién esta para
ejecutar las Leyes y los Tribunales para comprobar si esta ejecu-
ci6n ha sido correctamente realizada (77). De esta manera se altera
subrepticia, pero fundamentalmente, el Derecho Administrativo de-
cimonénico y aparece el Derecho Administrativo moderno».

De esta certera explicacién, quiero ahora retener lo que parece
mas directamente proyectable sobre nuestra disciplina como pro-
ducto propio del quehacer revolucionario: la proteccién jurisdiccio-
nal de la libertad y la propiedad mediante la creacién de unos Tri-
bunales con esta especial misién. Bien entendido que en tal frase
resumimos la evolucién histérica de mas de un siglo ya que la géne-
sis y evolucién del contencioso-administrativo ha exigido de la con-

(74) Estudios Histéricos..., cit.. pag. 263.
(75) El subrayade es nuestro.

176) Op. @lt. cit., pag. 264,

(77)  Subrayado en el original.
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tribucién de numerosas fuerzas para que la expresién —un tanto
lapidaria— que hemos utilizado llegase a ser cierta.

Hay (ue recordar que en origen, el proceso contencioso res-
ponde, como por demas viene sucediendo siempre en este Derecho,
a la tensién autoritarismo-libertad que es haz y envés de la misma
hoja. va que en la «intentio» creadora corresponde, como destaca
Sandevoir (78) «a la voluntad de preservar los derechos de los par-
ticulares frente al arbitrio administrativo, pero corresponde tam-
bién a la determinacién de conferir a la Administracién las prerro-
gativas (ue la importancia de su misién necesita».

No es éste desde luego, y segiin tenemos visto, lo que surgiria
directamente de la Revolucion ya que la Ley 16-24-agosto-1790, ya
referenciada, apuesta por una interpretacion del principio de divi-
sion de poderes en sentido de separacién estricta, con clara ganan-
cia para el Ejecutivo quien, originariamente, saldria vencedor del
proceso. No insistiremos en este punto por haberlo explicado ya de
la mano de la obra de Garcia de Enterria.

Ahora hemos de limitarnos a sefialar que las exigencias de la li-
bertad v de la garantia llevarian a la busca y localizacién de la
sede donde resolver el conflicto que en primera fase seria resuelto
por la propia Adniinistracién (Ministro-Juez), creandose el Consejo
de Estado. primero en jurisdiccién retenida y luego delegada (79).

El dogma se instaurara de forma definitiva, hasta el punto de
que la visién procesalista de la disciplina ha conseguido imponerse
en determinadas épocas, de manera que ha habido intentos muy
loables —de los que luego daremos cuenta— de definir el Derecho
Administrativo a partir de las estructuras de lo contencioso, hacien-
do caer dentro de nuestra disciplina lo que se ventila ante tal juris-

(<8 - Etudes sur le recours de pleine juridiction». op. cir., pag. 244.

(791 No entramos en el tema espafiol ya que aqui interesa solamente la ronfiguracién del dog-
ma. Vid. en general para nuestro pajs A. NIETO: «Los origenes de lo contencioso-administrative en
Europa>. R.A.P.. 0. 50: J.R. Parapa Vizouez: «Privilegio de decision ejecutoria ¥ proceso con-
tencioso-. RAP. 0 35, pdg. 63 y ss.: GARRIDO FALLA: «La evolueion del recurso conteneioso-ad-
ministrative en Espafa». R.AP., n.* 35 y ss. A. NIETO: «Sobre la tesis de Parada en relaeién con

los arigenes de lo contencioso-administrativo». R.A.P.. . 57, pag. 9y ss. LR, PAarana: «Réplica a
Nieto sobre el -privilegio de decisidn ejecutoria v el sistema contencioso-administrativo». R.A.P.. n.»
59. pags. oy = Jo A SANTAMARIA PASTOR: «Sobre la génesis del Derecho Administrativo espaiio]
en el siglo NXIX (1812-1843) va citada; E. GArciy DE EXTERRIA: «La lucha contra las inmunidades
del poder-. ROAP. 0 38 (hay ediciéon en Cuadernos Civitas. Madrid, 1974). Sobre Ia evoluciéon
posterior. hay que acudir impreseindiblemente a la conocida obra de L. MARTIN REnovLo: «E pro-
ceso e elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrativoe de 13 de septiembre de 1888». LE.A.
Madrid 1975,
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diccién formando asi para algnnos autores una fusién inextricable:
sélo lo que se dirime ante los Tribunales de lo contencioso es Dere-
cho Administrativo; todo lo que és Derecho Administrativo puede
verse en los Tribunales de lo contencioso.

Queda aqui apuntada la idea de que la jurisdiccién de la liber-
tad de los modernos sera precisamente la que forman estos Tribu-
nales. sin cuya evoliucién no hubiera sido posible construir el dere-
cho Administrativo como unidad cientifica.

Hasta aqui hemos venido dando cuenta de los principios fun-
damentales que conforman el Derecho Administrativo surgido de la
Revolucién directa o indirectamente.

A partir de ahi. se sientan las bases para una consfruccién
dogmatica de la disciplina, bien que tocara a otro pensamle'nto, el
de Alemania, la resolucién de otros problemas —igualmente impor-
tantes— como son los de los derivados de la atribucién de persona-
lidad al Estado, el problema de la primacia entre las fuentes, la
clasificacion de los distintos tipos de leyes y, juntamente con Fran-
cia si bien con mayor radicalidad, se teorizara asimismo el princi-
pio monarquico como féormula de pacto Monarquia-Burguesia.

Damos cuenta a continuacién en el siguiente capitulo de tales
aportaciones, para asi poder mostrar después cuales eran las cons-
trucciones dogmaticas que tales principios iban a permitir, puesto
que es obligado en todo pensamiento cientifico crear categorias ce-
rradas v encuadrarlas dentro de un sistema.

Pero el contraste entre una Alemania fragmentada y gotica,
con la luminosidad revolucionaria de Francia, —con la consecuen-
cia de que tiene Alemania que resolver los principios que ya esta-
ban solucionados en el vecino francés— nos parece de notable utili-
dad porque obliga a recomponer todo el mosaico de principios que
habian surgido en Francia y que inmediatamente plantearon su
ajuste en otros ordenamientos.

Veamos pues el contrapunto aleman al rigor y logica francesa.
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