
4. LA NECESARIA W R G E N C M  DE M ADIIPXNISTRACI~N 
P~BLICA. 

Veíamos cómo uiia apkarien pura del principio de cliviaiha de 
poderes, impedía flanamente el nacimiento de le AdministraGn pú- 
blica. Coma explica García de Enterría, *la idea de la Arlmini~trn- 
tida, como su acceisoria, h del Dewchu Arlminiairativn, quedan así 
al margion de la mnoepción palíiiea qiie va a actuar la  revolución^ 
(fw- 

PIIM him, justametite, y con tina iucraa imoepcchsda, la Ad- 
ministraci61i Pública va a Rer un product~ genuino de la Revolucfán 
Francesa; quizás ramo hijo no deseada del maridaje d~ la misma 
con las exipncius del Estado de Derecho, yero c m  viididati d i -  
ciente para invertir rl mita de Caturiio, ya qur si. ditmi>sviiraí rrimo 
la mbfi enkgica h~nu de qur janiás t i i w l ~ i i f i o  PI 1 d e r  {M). 

Tempranam~nic raeráo en la riienia lo* rwolucianaria~ dr Iti 

nwmidad tk arrwttntar el poder tW rjacritivo, n16b allá dcde  luego 
dr 143 que la aplirarihn @da del principio de división de poder iba 
II permitir. 



Se prepara ad  a1 camino que a c d w á  conduekdo a 10 que 
hoy conocemos coma Adrninistracilin, pcec a los prapim nvohiuo- 
nimioR. 

Eeta iiltima aventualidad ha sido magiitrslmente dmwiui por el 
pmfarnr García de Ent tda .  que la defie como el precio de una 
dísidcncia. 

Seiiala. y crr necesaria tan largu dta, qtie uparrtda5jicmente, la 
mis- Revalución Franrma movida por este ideario dispuesta a 
SU waüzación histórica va a ser la que alumbre la pdesoaa Admi- 
nistración contempor6nea y, couñmatntPrnente a ella, el Dcrwbo 
Administrativo. 

Esta curioaa dqpilaridad hirthrira «I fhrilmentri expüable. En 
sinteeih eJ proc:eiro p i e d e  explicarme en estos térmitirw: Jas wvoiucio- 

narios, en el momento tlr! plasmar el Estado nuevo, r b e n  una in- 
terpretación claramente diriideutc tic la urtodoxia doctrinal c~ue w- 
prwentaban; eeta interyreiacicin. junto con las circunstaacia~ 
históricas de la Hevolución y de los tiempos postwiores, permilie- 
ron y determinaron el fortalecimieiito ñc una Gdminiatraeióu como 
no había rsnwidu siquiera el Antiguo r+uen: pero lvn dogmas ju- 
rldico-pohicoe de la Revof~cidn obraron ahora. ya que no yara un- 
p d i r  e* hecho, para nometerla a uaa cierta disciplina, y eatu clisri- 
plina fue jutttamente, el Derecho Administrativo. El Derecha 
AcGninbtra~vo, aomo conclusión, se noui aparcm como el precio da 
una disidencia, ramo el arbitfio can que la Revoluci6n contrarresta 

A juicio de! eaie autor, que invuca 4 rruttiridad de Toqueville. 
será d d o  de loa Revoluci~narim hacia 1 0 ~  ent ipon Parlamentos 
Jridiciahn, Ia c a u a  dtierrninantc de tttl disideda. 

La Nobleza se habia oonñtittiida corno pder iamdialu, capita- 
banda na beneficia propio Ia interpretación de Montmquieir; a tra- 
Y& de las kculiadw de uenre@ñtreml y remonwance*. llegaron a 
ejercitar una fuerza eitxeiva que pdh traducirse ea m auriiiiieo 
gobierno de notables que, naturalmeute, tendia a romper al eqitiIi- 
brio de los tres poderes para intentar concurrir con e1 Monrvra a 
la formación de la8 Icyeii. Esta idea de reeistencia al poder del Ma- 
narca se mostrti exaeexhadamente. juiiio ciiaado el banquero Nw- 
ker propuso una política reformista como -o y eaformdo inten- 
to de evitar el derrumhamirnio del Antiguo régimen que, 
abnnclonado de todos. se prwipitaha en el caos y con 61, La inter- 
pr~iaciíin - a o  la forma en todo Fa$+- del m u n h  juríilíeo que re- 
flejaba y suatentaba. 

A L vinta de tal situación. Loñ rwolwhnario~ tiivicron buen 
cuidado cC no reproducir el error cometido por el Monarca de yo- 
mrterae al enjniciamienio y dwieibn da1 esiam~nto jiidinial-arinto- 
vrático. En cons~uencia. la iiividón de Mont~,squieu .se convertirá 
rn separacih, de h que re~ultaria inmediataniente beneficiada cl 
Poder Ejwutivo por encima de IIIS nlrtm h. Se rlarií *si Iaii gracias 
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y con el espiritu de racioafidad de las 1egBtas francesesi y lambiéu 
iuliaws y demana, que rm~lltnvieroa en aquel g w í d a  nlramente 
crea¿or, poeicionee ciomInanteb, Es exacto, p~ comígdctlte, que d 
componer el Derecha Administrativo, concurrieron la aeepteci6n 
del principio de diviaión de poderss, el. de I d d a d  de la acción 
administrativa, el de reconocHnientu de las demhoa piiblicoe subje- 
tivos, el de acoionabilidad de iae situacioneb subjetivas del ciudada- 
no, frente a la Administreeión púbkn, pro t a m b i  lo M que a 
d o  concurrierori, aeiniismo, la imperasividad de los acto8 del %- 
cipe, ahora de l n ~  actos administrativos. la coereibilidad que se 
trruiefoniib en autotutela, el carhcter autoritario que ee trausñii6' 
d d P i c i p e  +Aihd&~aalan, el- grín.eipi0 dejerafqttiarconrerti- 
do ea jwarqaia de los órpnuia, la preeminencia nobre tada otra 
instan& administrativa que pasa del Prfuape al Gobierno Cabal ,  
d procedimiento nontemioso, el ca&w meramente derivativo de 
1w podefes locales tenitoñdes, +t&.tara, es de&, tanto6 idtutoa 
que ya e i 0 s b  y que, deepuh de una awmmdaolón mih o meaoe 
,cuidadosa, reformaba o perfeccionad-. pasaran a la nueva mr- 
d 6 n *  (58). 
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rado tanto los requisitos normativos imprescindibles para dedicar- 
se, a partir de ahí, 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. Aún más, a mi 
juicio, el ataque o menoscabo a estos grandes principios que a con- 
tinuación vamos a sistematizar, constituye un daño de gravísimas 
consecuencias a toda comunidad política organizada conforme a De- 
recho. 

En gran medida, tales dogmas jurídico-políticos son la savia de 
que se nutre cualquier ordenamiento civilizado y en esa misma me- 
dida la <lr.;tr~cciór. de :a!eu f~nda=..enks =. SU m e n ~ s c a h ~ ,  eq.iia!e 
a dar marcha atrás, volver a la vigencia de la arbitrariedad, del 
absolutismo y de la inseguridad. 

Sucede que a partir de estos fundamentos los ciudadanos son 
libres, jurídicamente hablando. Tienen así certeza de que el poder 
tiene sus límites y de que en la gráfica expresión del molinero -a 
quien el Emperador retó a ver que contestaba a la pregunta de qué 
hacía si le despojaba injustamente de todos sus bienes- «siempre 
había jueces en Berlín». 

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

Es peligroso abdicar, incluso momentáneamente, 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 razón lejos del arbitrismo y subjetivismo. 

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

i.59) Vid. Yiklar Li  i i \ i \ \ \:  ,.Fin ! Ra~%nialitlad rn los sistrmasn. Editora Nacional 1983, pág. 
116. 

como social o democrático, y ninguna apuesta política se decanta- 
ría, «al menos claramente», por abdicar de tal solución, aunque no 
es difícil admitir que en más de una ocasión se han producido ata- 
ques que han dejado huellas sobre el Estado de Derecho. Pero, a la 
postre, siempre acabamos apoyándonos en tales principios cuya 
fuerza expansiva y demostrativa es imperecedera y a los que no 
existe alternativa que no pase por la supresión de las liberta- 
des (60). 

Veamos tales principios, desde la óptica de lo que a la Admi- 
nistración y al Derecho Administrativo interesa primordialmente. 

a) El principio de legalidad. 

La primera conexión que nos cahe estahlerer a propbrito de! 
principio de legalidad es la de qué se hace con la libertad, desde el 
momento en que a la formación de la Ley concurren las libertades 
de los distintos ciudadanos que componen la Nación. 

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

No es difícil concluir que en la proclamación 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 sería la de 
que la Ley ha de ser igual para todos, cualesquiera que fuesen los 
sujetos obligados al cumplimiento. Como expresa Otto Mayer (61) 
d a  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 serán obligatorias 
para todos los funcionarios del Estado sin excepción, ya sean jueces 
u otros. comprendiendo al propio Jefe del Estado; nadie podrá 
obrar sino conforme a la voluntad general, es decir, según 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 sujeción de los ciudadanos y 
de la Administración a la Ley, debe ser total y en aplicación del 
principio de división de poderes, -última ratio del sistema-, irían 
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abocados a constituirse en mera ejecución de la Ley, en su realiza- 
ción concreta y práctica, de manera que en un proceso operativo 
semejante al judicial, la Administración gestionaría los intereses 
concretos cjue la Ley confiare al Gobierno. Esto implica consecuen- 
cias nada desdeñables. No habría lugar a los Reglamentos indepen- 
dientes, la discrecionalidad sería meramente técnica (por usar ex- 
presiones de nuestros días),  la Administración ser ía  el brazo 
articulado del poder ejecutivo; se confundirían sujeto y función ad- 
ministrativa en una síntesis admirable; todos los actos «administra- 
tivos» que se apartasen del fin previsto serían reprochables; no ha- 
bría más intereses generales que los establecidos y queridos por las 
leyes; la evaluación de tal interés general correspondería siempre al 
Parlamento, etcétera. 

Ahora bien resultó sencillamente imposible tal esquema. 

Como muy bien lo expresa Santiago Muñoz Machado (62), 
<<Realmente, de hecho o de derecho, la Administración no se ha 
identificado nunca con la función de pura ejecución de la Ley. En 
efecto, la primera versión revolucionaria del principio de división 
de poderes, la de la Constitución de 1.791, que es más pura que las 
sucesivas, ~ roh ib i rá  al poder ejecutivo hacer ninguna Ley, incluso 
provisional, sino tan sólo proclamaciones conforme a las leyes para 
ordenar o reclamar su  observancia^^. El término «proclamaciones, 
según observó en su día Esmein, y ha recordado más recientemente 
Douence, no podía entenderse como una atribución de potestad re- 
glamentaria al Ejecutivo, sino como una habilitación para ordenar 
medidas de publicidad, para recordar de nuevo el contenido de Le- 
yes y Reglamentos, sin añadir nada a su fuerza propia. La función 
ejecutiva se concibe, pues, como de pura ejecución material y de 
carácter no normativo en esta primera Constitución de 1.791; no 
obstante lo cual. y como los autores citados han observado, ya en 
el tiempo de vigencia de dicho texto, el Ejecutivo llegó a dictar ver- 
daderos Reglamentos. Ni siquiera pues. en estos primeros momentos 
de purismo revolucionario el poder Ejecutivo se limitó a llevar una 
función de mera ejecución material de la Ley. Mucho menos ocurri- 
rá  esto a partir de la constitución del año XIII, en la cual se conce- 

de a la Administración potestad normativa para la ejecución de la 
Ley. Ha de tenerse en cuenta, además, que la fórmula «asegurar la 
ejecución» de la Ley. que era la que daría en aquella ocasión cobi- 
jo y reconocimiento de la potestad reglamentaria de la Administra- 
ción, estaba referida a las Leyes en general, no a una concreta, 
sino al bloque entero de la legalidad, lo cual permitirá ya aparición 
del Reglamento independiente.. 

Esto era consecuencia, en mi criterio, de que la técnica de in- 
serción de la incipiente Administración a la Ley, tenía que realizar- 
se de manera diferente a la que correspondía a los particulares. Y 
eso por una razón: el interés público -principio que justifica la 
existencia misma de la Administración recogiendo y elevando expo- 
nencialmente los viejos títulos de la apiiblica utilitas» y del cbonum 
comune» que ya existían como cláusulas justificativas del Estado 
policía- reclamará un espacio propio no reconducible a la mera 
técnica de ejecución. 

Los particulares verán a la Ley como límite, como obstáculo y 
freno, como barrera que se alza frente a su libertad natural que 
-vía autonomía de la voluntad- se les reconoce tanto en las Cons- 
titucionrs como -poco más adelante- en el Código Civil. 

Pero esta concepción tendrá muy poco que ver con la propia 
del Derecho Adniinistrativo, -pese a los intentos de asimilarlos- 
puesto que al carecer de tal libertad (teóricamente al menos) se tie- 
ne que traducir en pura reducción a la nada si todo el cometido de 
la Adniinistración se redujera a aplicar la Ley. 

Lo cual no obsta a que siga siendo lícito a nuestro juicio que 
sea la trcnica de la vinculación positiva la que mejor explique la in- 
serción de la Administración a la Ley, pero ese es tema que desa- 
rrollaremos en su momento. 

Ahora tiene que bastarnos afirmar que las exigencias de la rea- 
lizaciím de fines colectitos, dirigidos al bien común o interés gene- 
ral. se tradujo en una necesaria distorsión del modelo originario. 

Así. la Administración será 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 están destinados, lo 
que asiniismo sería impensable en cualquier sujeto privado que, por 
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definición, autodetermina sus propios fines, sin sujeción a norma O 

instrucción concreta de norma alguna. 

Por otro lado, lo que pesará sobre la Administración no será 
solamente la ley concreta, sino que habrá que remitirse más am- 
pliamente al «bloque de la legalidad,, en expresión de Hauriou (ex- 
presión por cierto muy eficaz y que hemos visto reproducida cuan- 
do se ha t ratado de explicar la  sujeción de la norma a la 
Constitución, como «bloque de la constitucionalidad*) lo que viene 
a implicar, según García de Enterría (63) que la Administración 
está sujeta a la norma jurídica con el mero requisito de que esté 
efectivamente integrada en el ordenamiento jurídico mediante la 
técnica de atribución de potestades (a), que a diferencia de los de- 
rechos subjetivos, que aparecen como poderes jurídicos de la volun- 
tad fundados en la propiedad o en la libertad, son poderes dirigi- 
dos a un fin; y este fui ha de ser un fin público 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 lógi- 
ca y justa compensación. Había así de venir en reconocerse una 
mística del interés general como interés propio de la Administra- 
ción, al concretar los dictados de la Ley a la que viene así a corpo- 
reizar. Ese interés general, concretado por la Ley, no significará 
tampoco la apertura a ámbitos desconocidos por el legislador. Se 
insiste en que la técnica que acaba imponiéndose, al menos como 
técnica teórica que es continuamente desmentida en la práctica, es 
la de una vinculación positiva, de manera que hay una cadena de 
atribución de poderes -Ley Potestad-Acto-Ejecución que en cierta 
manera, se asemeja a la cadena de producción de efectos en la esfe- 
ra del Derecho Privado-Personalidad-Capacidad jurídica-Capacidad 
de obrar-Legitimación-Poder de disposición. Si falla un eslabón en 
la cadena, falla por vicio la totalidad del acto en cuestión, porque, 
como destaca Eisenmann (65) tal vinculación de la Administración 
no es sino la expresión ~olítica de la Administración Pública, cuyo 

(63) ~~Ol~wrvaciones sobre el fundamento dp la inderogabilidad singular de los Reglamentos~~, 
rn R.A.P.. n:, 17. 1933: asimismo d d i r a d o  en los ~ S t u d i  in onore di Silvio hssonan,  Bolopa, 
pág. 19;. 

(641 lid. Santi Romruo. -Frammvnti di un dizionario giuridirow, Milano 1953, págs. 172 

y SS. 
(6ji  C.L. h i t  administratif pt le prinripr de Irgalitíss. Estudrs rt Documents. Conseil d'Etat 

n." 11, l,ág. 29 I 19571. 

carácter vicarial (66) hay que afirmar, ya que el «verus dominusn 
seguirá siendo en esta construcción el Legislativo (67). 

b) La potestad reglamentaria. 

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

El primer paso se dará en la busca y consolidación de la potes- 
tad reglamentaria ejecutiva, basándose, - e n  lo principal- en ra- 
zones de índole pragmática (68); después el intento será más ambi- 
cioso buscando localizar la potestad reglamentaria autónoma o 
independiente. 

Mucho de lo que a continuación deberíamos añadir, se cons- 
truye en Alemania a tenor del principio Monárquico (no sólo en 
Alemania, pero con un énfasis nada despreciable por sus propias 
razones históricas) y a tenor del sigdicado que en este país tiene el 
principio de legalidad, en especial a propósito de la distinción entre 
Ley formal y Ley material. 

(66) Vid. J.L. VII.I.\R P \ i . \ ~ l :  -Cnrso de Derecho Administrativo.. Tomo 1, págs. 61 y ss. 
(67) EISEWAYY, dirá (op. cit. loc. cit.) que ... 4 f i r m a  que la Administración está vinculada 

por las rrglas Irgislatiras qiir le ronriernrn. es tanto romo fijar la relación de podcr entre el apars- 
to de los órganos administrativos y el Parlamento -legislador-.m 

Justammtr aquí, en el sipificado Y rariz que tomen las relaciones entre cl Poder legislativo y 
la Administraciím, w ~nronti-ará nna de  las más importantes encrucijadas de nuestro Dererho, 
puesto que d r d i r s r  por una interpretación. implirará abandonar otra de significado muy distinto. 

Iremos viendo en el último ~apí tu lo  de rstr trabajo. las distintas teorías y su enmarque doctn- 
nal, y a& comprol~aremos ~ ~ 6 m o .  jnstamrnte el principio dr  legalidad y la distinta posición que se 
afirma que ocupa la AdministrariíIn resprrto del mismo. es uno de los aspectos eapitales y sobre los 
que adoptar una 11 otra postura time ronseruenrias defiiti,as para la concepción de la asignatura. 

Prrn sea mal  spa la postura qur SP adopta , el rarártrr  de la vinrularión que se tenga respecto 
a la íegalida<l, este principio rs el norte al que se dirigen todos los pasos d r  los administrativistas 
j~ostrevoliirionarii>s. pomo totem mágiro qne se IPS aparerr de manrra inesquivable, y que no puede 
snrtearw acudirndo al remedio supremo que antes era el Príncipe. Ya no se tratará de teorizar la 
.idminisii-a4n como *res l~gibus solutus*. Sr admitirá iina u otra teoría 4 e  vinculación negativa 
o positha-: FR p r r d i ~ a r á  en la troría una rosa para prartirar otra distinta. Pero no habrá un Mo- 
narra qu i  romo « D I u ~  ex ma~hinan dk una solurión arbitraría r insospechada, ni que pueda crear 
una norma cinpular para ~ x ~ e p ~ i o n a r  de manera perjudirial a quien dispute ron el Poder. 

Tal era por 10 menos la ideologia suh?ai.entr. La r~olurión del sistema permitirá llegar a situa- 
r ion~s  paradíIjicas vontradictorias. 

(681 \di .  E. G \H(:I\ DE E ~ T R R R I \  > T.R. F e w  \\wL: -Curso de Derwho Administrativow. 
Vol. l. l+. 162 ? SS. (Madrid, I W ) .  
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Por este motivo, vamos a remitirnos a lo que luego se explicita- 
rá  en el Capítulo siguiente (69). 

-4hora bástenos recordar que la potestad reglamentaria sustitu- 
ye con ventajas al instrumentario normativo de que disponía el Mo- 
narca. y que tamaño poder, sin duda innovador del ordenamiento, 
constituye una de las más eficaces armas de que jamás pudo dispo- 
nerse. 

c ) Lfi responsabilidad de los poderes públicos: la 
responsabilidad patrimonial de la Administración. 

Hasta el momento en que se instaura plenamente el Ehtado de 
Derecho, lo característico de la soberanía era imponerse a todos sin 
compeiijación (70 ) .  

El principio ~ K i n g  can do not Wrong», «Le Roi ne peut mal 
fairen característiro del Ancien Regime, traspasó perfectamente el 
umbral revolucionario y llegó a constituirse en moneda corriente en 
el régimen constitucional (71); no obstante, como destaca Sandevoir 
(72) en las iisambleas Revolucionarias se discutió este tema inten- 
tando ciertas minorías consolidarlo y creando el germen de lo que, 
andando el tiempo, será el fundamento de esta responsabilidad. 

Dejando ahora aparte nuestra peculiar evolución, hay que re- 

(69) tina ripliiaciím aiii! I,i.rr.i-a ! clara s r  rnciirntra en la Iíwida rxposirinn qiir ha r r  r l  
Profrfior Yirto rn  ihrii ,-Ertiiilio. Iiiatí>riro< .... ,.¡t.. 11". 157 a 159 <lur inr prrmito rrprodurir: 
=La Lry riq)oiw una ordrti rlrl Lr$slatiio al Ejrrutivo y. al tirnipo. mntirnr  un rrprrturio d r  drrr-  
chos indiiidualc. qur. .i Id -\~liniiiistrscii>ii no rrsprta. su drfrnsa corrr  a cargo d r  los Trihunalrs. 
Ahnrn I~irn.  la Ii.! v i ih r .  ciiaiititatiianirntr. una mínima partr  <Ir1 prinripin d r  la legalidad, puroto 
<IUC b .4<Iminisii.;icii>1i r& o h l p ~ l a  a acnrrlar su actiiacií~n tam1)ii.n a las normas qur  rlla misma ha 
dicta<ln. o rra .  ;i l o s  Hrplamri)tn~. 1 r r  un h r iho  q u r  rn  la maym partr  <Ir los litigios lo qur  los riu- 
ila<lanns invocan es IIII Rrdainrnto iio tina Lr!. Lo qtw significa r n  cnnsrciirnria, una dohlr sumi- 
si& <Ir la .-\<lnIiiii~ti.a~ií~ii: i.rhliri.ti> <Ir lar Coite. ! i.rq,ri.ti> (Ir rUi  misma inrdiantr un proreso d r  
a i i t iw inda~ i í> i i  

Las razoiirs <Ir rsta aiitoiiuriilniii>ii piir<lrii parrcri. rxtraiias. purs rrsulta un poro incomprrn- 
siblr. a 1)rinirr;i ii.-ta. r-ir af in <Ir la .-\ilminiatra<~iíIii I)or iinpoiir~.sr a sí niisma ohligarionrs. qu r  
liirgo con rrrc1wocia iio est i  iliqiiirsta a viimplir. La protliirción rrglamrntaria rs. rn  rfrrto, inron- 
trnildr. tanto qiir lo ~ , r o l ) ~ < h  biyanos admiuistrativos no r s t h  sirmprr rn  condirionrs. inrlllso que- 
rii.nrlolo. tic aiilrtarsr a t a h  normas. El frní>mrno r r s d t a  aparrntemrntr contrddirtorio ! para ex- 
Idivarlo ha\ ' I I W  t m r r  rii ciirnta. qiir rrspontlt. a una mrntalidad hiirocrátira caractrnstica, sin 
rx<~qwionrr .  dv la .i,i.irila<l inoilrrna. 

i701 Tal 4- la vláiica rxiirrsiím <Ir L\PLHHII:HK: .Lr piwprr (Ir la coiiverainrtb rst <Ir s'impn- 
hrr i-toiih baur ~ ~ ~ n ~ ~ ~ r l l s a t i l ~ ~ l ~ ~ .  

( 71 )  Eii i~,iitr.i S\ \ i ) t : \~) i i t :  ..Etii<lrs sur  Ir wcniira <Ir plrinr juri~lirtion,,. París 1YM. Vid. la 
vrítira que s rhta tr& h a t ~  r1 profrsoi  LMX I \  \ \ II.I.\ "11 su wnnrida obra <'La r r ~ ~ o n s s h i l i ~ i a d  ri- 
\,il < I r  la a<liniiii.ti.;icii,ii I , í~ l , l i ea~~ .  2:. Edición. Editorial Trinos.  Madrid. 1983. pág. 151. nnta n." 
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cordar ahora que en Francia, sólo se reconocerá decididamente el 
principio en 1.873 (Arret Blanco), si bien su extensión no alcanza 
la actual. 

Pero el principio que aparece en la Declaración 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 irn- 
plica que en los distintos Códigos Civiles, como sucede en el artícu- 
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 señala: «El Estado no puede ser responsable con 
ocasión de la Ley, expresión misma de la soberanía. No puede serlo 
tampoco con ocasión de los actos ejecutivos, actos jurisdiccionales o 
administrativos. Si estos actos, en efecto son conformes a la Ley, la 
cuestión de la responsabilidad no se plantea ni para el Estado ni 
para el agente público. 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 público» (73). 

Y no es Du,@, 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 lógica, movida por el deseo confesado de permitir 
que el Estado sea el motor de una transformación social permanen- 
te, se vería impedida si fuese responsable de los daños que tal ac- 
ción provoque. El Estado, se demostraría, en su tarea de conforma- 
ción social. se ve obligado a abat i r  determinados derechos e 
intereses sin cuyo menoscabo o extinción sería imposible ninguna 
a c t u a c i h  ciertamente. Pero el tema se sitúa en que el Estado, en 
estos roinetidos. no perjudica por igual a todos los ciudadanos, sino . 

sólo a tinos pocos simplemente considerados: mientras que su ac- 
ción benefactora revierte para la Comunidad <<in totumn. El sacrifi- 
cio singular de los derechos y titularidades de unos ciudadanos se 
traduce en tentajas para los demás que no aportan nada para con- 
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seguir esa satisfacción concreta. Y tal sacrificio singular por el que 
se mutilan los derechos e intereses de algunos (o de algún) ciudada- 
nos sin compensación, para el lucro y beneficio de los demás, se 
compadece muy mal con las exigencias del Estado de Derecho, que 
evidentemente no tenía respuesta alguna para el supuesto de esa 
contradicción. Ni siquiera en el caso en que el título en cuya virtud 
se produce el menoscabo o abatimiento de tales derechos, fuese la 
ley podría estimarse lícita tal acción, ya que volvería a violar el 
principio de igualdad al crear un «ius singularen de contenido nega- 
tivo, tal como había ocurrido con la vieja teoría inglesa de los «bill 
of indemnitiesn, que fue uno de los orígenes en que se fundó la Re- 
volución Americana para rechazar, por injusto e innatural, ciertos 
excesos del derecho de la Corona inglesa. 

Para conseguir aunar estos tres aspectos -la soberanía, la 
igualdad y la conformación 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 Administración como si de esta forma no se es- 
tuviera pidiendo explicaciones al poder mismo. Se dirá así que es la 
Administración, 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 explicación que ofrecemos arriba es extraordi- 
nariamente sucinta y aún demasiado simple, y, como toda simplifi- 
cación, inexacta en la reducción que opera en la realidad. Nos 
apresuramos a decir que no es, ni de lejos, nuestra intención en es- 
tos momentos proceder a un examen completo de tan complejo 
tema. 

Lo que nos importa destacar es que otro dogma, de más difícil 
consolidación pero no por ello menos importante, es precisamente el 
de la responsabilidad. M. Hauriou, sintetizaría esta evolución en su 
conocida frase q u e  la Administración actúe, pero que responda». 

d )  La protección jurisdicciolaal de los derechos. 

Sin duda hay que afirmar con toda rotundidad que la existen- 
cia de una jurisdicción peculiar y especializada constituye un factor 

capital en la explicación del concepto de disciplina esta asignatura. 
Hasta tal punto reviste importancia este dato de la jurisdicción que 
hay construcciones teóricas nada desdeñables que se fundan en este 
elemento para explicar lo que si&ica e implica el Derecho Admi- 
nistrativo. 

Conio explica A. Nieto (74) «el control jurisdiccional de la Ad- 
ministración» nace separado del principio de legalidad, sobre el que 
únicamente incide en un punto: en 2a defensa de los derechos indi- 
viduales reconocidos en las leyes administrativas (75) «dejándose 
los demás aspectos de la defensa de la legalidad al control político 
ejercicio por el Parlamento y por el Jefe del Estado. El sistema ori- 
ginario. absolutamente coherente consigo mismo, se mantiene du- 
rante mnrho tiempo, hasta que a finales del siglo empieza a deterio- 
rarse para dar paso al Derecho Administrativo moderno». 

T añade unas líneas después (76) ... <<En estas circunstancias 
surge con naturalidad la tendencia a conexionar más aún los dos 
principios. La función político-constitucional de la legalidad se des- 
vanece y su lugar es ocupado por un control jurisdiccional decidi- 
damente imperialista. 

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

De esta certera explicación, quiero ahora retener lo que parece 
más directamente proyectable sobre nuestra disciplina como pro- 
ducto propio del quehacer revolucionario: la protección jurisdiccio- 
nal de la libertad y la propiedad mediante la creación de unos Tri- 
bunales con esta especial misión. Bien entendido que en tal frase 
resumimos la evolución histórica de más de un siglo ya que la géne- 
sis y evolución del contencioso-administrativo ha exigido de la con- 

(74)  Estudios Hist6riros .... cit.. pág. 263. 
( 7 5 )  El sulwayado rs nurstrii. 
(76 ,  Op. íili. ci t . ,  pág. 264. 
1771 Siil>raya<lo rn rl ori:!nal. 



triburión de numerosas fuerzas para que la expresión -un tanto 
lapidaria- que hemos utilizado llegase a ser cierta. 

Hay que rerordar que en origen, el proceso contencioso res- 
ponde, romo por deiiiás viene sucediendo siempre en este Derecho, 
a la teniión a~itoritarisnio-libertad que es haz y envés de la misma 
hoja. pa que en la «intentio» creadora corresponde, como destaca 
Sandc.*oir (781 xa la voluntad de preservar los derechos de los par- 
ticulare- fi-ente al arbitrio administrativo, pero corresponde tam- 
bién a la determinación de conferir a la Administración las prerro- 
gativas que la importancia de su misión necesita.. 

No es éste desde luego, y según tenemos visto, lo que surgiría 
directaniente de la Revolución ya que la Ley 16-24-agosto-1790, ya 
referenciada, apuesta por una interpretación del principio de divi- 
sión d r  podere< en sentido de separación estricta, con clara ganan- 
cia para el Ejecutivo quien, originariamente. saldría vencedor del 
proceso. ho iiisistiremos en este punto por haberlo explicado ya de 
la mano de la obra de García de Enterría. 

Ahora hemos de limitarnos a señalar que las exigencias de la li- 
bertad y (le la garantía llevarían a la busca y localización de la 
sede donde resolver el conflicto que en primera fase sería resuelto 
por la propia Idniinistración (Ministro-Juez), creándose el Consejo 
de Estado. primero en jurisdicción retenida y luego delegada (79). 

El rlopia *e instaurará de forma definitiva, hasta el punto de 
que la visión procesalista de la disciplina ha conseguido imponerse 
en determinadas épocas, de manera que ha habido intentos muy 
loables - d e  los que luego daremos cuenta- de definir el Derecho 
.4dministrativo a partir de las estructuras de lo contencioso, hacien- 
do caer dentro de nuestra disciplina lo que se ventila ante tal juris- 
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dicción formando así para algunos autores una fusión inextricable: 
5,510 lo que se dirime ante los Tribunales de lo contencioso es Dere- 
cho Administrativo; todo lo que es Derecho Administrativo puede 
verse en los Tribunales de lo contencioso. 

Queda aquí apuntada la idea de que la jurisdicción de la liber- 
tad de los modernos será precisamente la que forman estos Tribu- 
iiales. sin cuya evoliición no hubiera sido posible construir el dere- 
cho Administrativo como unidad científica. 

Hasta aquí hemos venido dando cuenta de los principios fun- 
damentales que conforman e1 Derecho Administrativo surgido de la 
Revolución directa o indirectamente. 

-1 partir  de ahí. se sientan las bases para una construcción 
dogmática de la disciplina, bien que tocará a otro pensamiento, el 
de Alemania. la resoluri6ii de otros problemas -igualmente impor- 
tantes- como son los de los derivados de la atribución de persona- 
lidad al Estado, e1 problema de la primacía entre las fuentes, la 
clasificación de los distintos tipos de leyes y, juntamente con Fran- 
cia si bien con mayor radicalidad, se teorizará asimismo el princi- 
pio monárquico como fórmula de pacto Monarquía-Burguesía. 

Damos cuenta a continuación en el siguiente capítulo de tales 
aportaciones, para así poder mostrar después cuáles eran las cons- 
trucciones do,máticas que tales principios iban a permitir, puesto 
que es obligado en todo pensamiento científico crear categorías ce- 
rradas ? encuadrarlas dentro de un sistema. 

Pero el contraste entre una illemania fragmentada y gótica, 
con la luminosidad revolucionaria de Francia, - c o n  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 
habían surgido en Francia y que inmediatamente plantearon su 
ajuste en otros ordenamientos. 

Veamos pues el contrapunto alemán al rigor y lógica francesa. 




