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CAPITULO 1

DE COMO SE FORMO Y
QUE ES EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

1. La materia examinada.

Funcional y objetivamente el Derecho Administrativo es una
mstjtucion francesa. En términos generales s puede decirse que su

esencia radica, desde el punto « de vista funcional, en la creaciény

S ey anesata e

puesta en marcha de una Junsdiccwn especial_que_conoce y
resuelve las controversnas entre laadministraciony los admimstra

‘o o et

dos Sus tnbunales o me_]or sus s jueces, han creado en Francia, por
via pretonana 0 jurisprudenc1a1 el | conjunto de prmciplos, normas

RN I T

y reglas que obj etlvamente se conoc;_e como Derecho Admuustratwo
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En Inglaterra, en cambio, todas las controversias, ya se trate de
las que surjan entre los particulares, olas suscitadas entre estosy
la administracién, se ventilan y deciden ante los jueces comunes,
con aplicacion de las leyes comunes {Common Law) o de las leyes
estatutarias dictadas por el Parlamento. Este sistema enteramente
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jueces comunes de los tribunales ordinaries tanto a las personas
privadas como a la Corona en los conflictos de esas personas entre
si o con la administracion de la Corona, y ha originado también un
derecho administrativo particular ( “Administrative Law”} cuyas
caracteristicas peculiares se examinaran luego. _

2. Razon de ser del Derecho Administrativo.

Al referirmos al Derecho Administrativo estamos aludiendo na-
turalmente al "Droit Administratif” francés, de cuya eticlogia poli-
licay juridicavamosa tratar brevemente para unamejor compren-
sion del tema que nos ocupa.

Cuando los constituyentes franceses de 1791, en plena Revolu-
cion, adoptaron la férmula de que los tribunales no pueden
"emprender funciones administrativas o citar ante ellos a los
administradores por razén de sus funciones™ (art. 3o, Cap. Vdela
Constitucion de dichoano) 1/, tal receta no provenia de un prejuicio
antijudicial gratuito, ni tampoco nacia por intuicion, ni emanaba
espontaneamente de su caletre legiferante, La experiencia de mas
de cuatro centurias explica y justifica [a norma. Una de las mas
tenaces luchas entre los Estados Generales, la Monarquia y las
Asambleas de notables, por una partie, y los jueces, por otra, se
venia librando en la Francia medieval y renacentista: la ley solo era
aplicable mediante unaespecie de sancién judicial, consistente en
el reg1stro de su_ texto  por 1 Ios Pa.rlamentos {que consxsﬂan en

df: su usual mgmﬁcauon parlamentana 0 1e01slat1va] requ131to sin
el cual el reglamenro realcareciade toda validez, es demr eranulo,
o por o menos ineficaz. la/.

3. Breve historia de un gran contlicto.

Si nos remontamaos al siglo que antecede a la Revolucion france-
sa. esta situacion de llave o espita judicial puede describirse
brevemente asi: los cargos judiciales son una especie de propiedad
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privada de los jueces, pues estos los compran, los venden y los

heredande padresahijos Esterarocaprichode un derecho publico
que para algunos mal puede ser tal cosa, crea una independencia

casi absoluta adelabu ﬁocracm judicial fre frente ala monarquiay frente
a toda otm corporacion u érgano del reino. Ni el rey, ni los
consejeros reales, ni eualquier otra jerarquia puede separar de su
cargo a ningun juez del pais; todos los jueces y magistrados o
miembros ce los parlamentos no sélo escapan a las determinacio-
nes de otras voluntades de rango jerarquico igual o superior, sino
que, para mayor estabilidad y prepotencia, su oficio ha sido elevado
a la categoria de “orden nobiliaria”, y en el seno de ésta se han
albergado y hecho inexpugnables muchos titulares de privilegios
feudales y senoriales intocables. He aqui la llamada “nobleza de
toga’.

Un conocedor en detalle de esta historia, el escritor Pierre
Gaxotte, nos la sintetiza en estos o parecidos términos: El rey, con
el auxilio de su Consejo, dicta las leyes y los reglamentos reales.
Pero alos parlamentos corresponde aplicarlos en el juzgamiento de
los litigios, y en la sancion de las contravenciones y los delitos. Los
ministros del Consejo real tienen la obligaciéon de comunicar
solemnemente las disposiciones reales alos parlamentos, conel fin
de que las registren.

Después de numerosos avatares y contradicciones entre la
monarquia y los parlamentos en materia del registro a que se
sometia la legislacion regia, el rey Luis XIV, en cuyo reinado la
monarquia llega a su cenit, habia logrado con su ilimitado sentido
del poder [("L'Etat c'est moi”), que el registro se redujera a la
transcripcion obediente de los textos legales; pero muerto el gran
rey, laimprudencia del regente sucesor restituye a los parlamentos
el derechio de objetar, oponer reparos o simmplemente criticar los
decretos que se les envian para su registro, y aun la facultad de
pedir su anulacién, la cual se enttende pura y simplemente plan-
teada por la sola resistencia a sentar la copia de ellos. En un
principio esta resistencia podia ser vencida por el monarca, quien
tenia el derecho de disponer directamente ¢l registro ante una
sesidn solerrne de la Camara de Justicia; empero, como todo poder
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es creciente y toda potestad Hende a ser absoiuta, 10s parlamentos
a la postre se las arreglaron para no ohedecer nf aplicar la ley que
ellos mismos no hubleren copiado en sus registros 2/.

Gaxotte relata de la siguiente forma las causas que respaldaban
la rebeldia de los jueces: * Muy ricos, propletarios de sus cargos,
como hoy lo son los notarios, por ejemplo, emparentados con las
familias mas linajudas, solidamente unidos entre si por lazos de
parentesco y de interés, sucediéndese en los cargos de padres a
hijos o de tios a sobrinos, dominando de muy alto a las jurisdiccio-
nes inferiores, arrastrando tras de st a la multitud inmensa de los
adentes de la curia, proclamaban la huelga de la justicia en todas
sus categorias, aterrorizaban y amotinaban a los litigantes, parali-
zaban el curso de los asuntos privados y puiblicos, y con delibera-
ciones y decretos demagégicos, promulgados y difundidos rapida-
mente apelaban sin pudor a las pasiones populares mas bajas e
irreflexivas.” 3/

Los parlamentos representaban, pues, los intereses de la clase
privilegiada. Eran, por ast decirlo, una pieza clave de sus mismos
cuadros. Estaban incrustados en el rango de la nobleza, asi la
mayoria de las veces sus miembros hubieran llegado a él no por la
sangre, sino surgiendo desde abajo, especialmente del seno de una
mesocracia intrigante pero eficaz, sedienta de poder, y, ala postre,

ennocblecida por obra de sus propios méritos. No resulta extrano,
entonces, que lalucha entre los parlamentos y la administracion se
concentrara frecuentemente sobre aquellos decretos del Consejo
real que implicaban reformas fiscales que de alguna manera
afectaban la bolsa de los nobles 0 de los miembros de una naciente
aunqueya préspera burgue51a de la cual también se nutriaen gran

medida esa burocracia ennoblecide u “ordenada” que constituia la
alta judicatura.

4. La injusticia de los gravamenes.

Lo anterior explica que el sistema de recaudacién de impuestos
fuerauna carga que pesara de manera cas:axclubiva yentodocaso
e
de forma mas gravosa, sobre el “tércerestado™, o sea sobre el pueblo.
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La exencibn total del principal impuesto que era el de capitacion no
solo beneficiaba a las dos clases superiores, la nobleza y el clero,

ino que Ios mudadanos ricos podian tarnbén obtener la exencion
total 0 parclal mediante la . compra de empleos Eludirlos era un
signo de distincién, ha dicho H. O. Higgms Muchos sectores de la
burocracia, personajes de los medios financieros, miembros o
empleados de las Universidades, tratarorn de aumentar su prestigio
consiguiendo la exencion. Sin embargo, a la par que disminuia el
numero de conmbuyentes aumentaba la suma total recaudada
por el unpuesto de cqpitacxon ]0 cual si los de arriba se hacian
excluir de su pago, ya esta senalando a costa de quiénes se
efectuabael recauqu_E_l_I_t_[ po¢ del unp_uesto se fi Fjaha a}b1traﬂ iamente
y suaplicacion quedaba al cagnpho_delos recaudadores. Amenudo
se calculaba con arregloa los signos exteriores y al modo general de
vida y del medijo aparente; a estas condiciones se debié el freno
evidente para la creacion de nueva riqueza y para el aumento de
comodidades. La distribucién injusta de impuestos era el problema
clave de Francia; los cincuenta Fermiers Généraux -arrendatarios
de los impuestos indirectos-, eran mas temidos que los treinta
Intendants. El arrendamiento de los impuestos al mejor postor
conducia necesariamente a una inusitada crueldad en la recauda-
cién y a la explotacton del pueblo™4/. Era apenas natural que en
tanto la aristocracia y los parlamentos fueran los campeones de los
derechos feudales y defendieran empecinadamente sus seculares
privilegios, muchas de las reformas intentadas encallaran en la
mesa de los jueces.

5. Conatos de enmienda.

Enla altima mitad del siglo dieciocho, durante el reinado de Luis
XV, el canciller Maupeou, en completo acuerdo con el monarca y
con el ministro Turgot, se atrevio a ponerle coto a esa situacion. En
1771 llevo a cabo una reforma que cercenaba el poder de veto a la

]egmlamon quevenian ejerciendo los parlamcntos reducidos df:sde

e T L .

entonce:. a sunples cortes ordmanas sinla prerro gat_wa de ata jEl.[‘ la
Hﬁenma y :\phcacmn de las leyes La medida fue Jubﬂosamente
recibida por mas de media Francia. incluidos algunos * philoso-
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phes” de la “[lustration”, profundamente influidos por las institu-
clones inglesas. Se sabe que estos, desde Bayle a Voltaire y Diderot,
se oponian a la resistencia de los Tribunales. Antes que Montes-
quieu, ya Voltaire habia hecho en su obra Lettres sur les Anglais Ia
primera exposicidén detenida y certera sobre la doctrina de Locke, a
la par que realizado et contrapunto entre el pragmatismo inglés y el
racionalismo cartesiano francés. Er. general, las criticas contenidas
en dicha obra son el punto de arranque de la lucha contra el
absolutitsmo, contra los privilegios de la aristocracia, y, en fin,
contra la estupidez que envuelve toda aspiracién insensata de
poder, o todo abuso de éste. El propio Montesquieu, quien a
temprana edad, y por herencia recibida de un tio suyo, habia llegado
a presidirel Parlamento de Burdeos, de donde era oriundo, hubo de
renunciar muy pronto a esa envidiable preminencia, para, encierta
forma, dedicarse a poner en su sitio a los jueces, aunque continud
estimando que por muchos aspectos los parlamentos eran baluar-
tes de [a libertad y freno al despotismo, indeleble rezago en él de su
fidelidad declaseysu lealtada la corporacion profesmnal dela cual
habla sahdu da/. i T

6. Los Funcionarios de la Monarquia.

¢Cual era la relacion del funcionario publico con la Administra-
cién, o mejor su posicion frente a ésta? En 1784, a un lustroescaso
de larevolucién, L'Encyclopédie d'Econimie Politiqueda a la palabra
“Administracion” la acepcién general de gobierno y de gestién de
negocios del Estado; y agrega: “esta palabra se aplica de una
mnarera especial al gobierno interior de los Estados, y, cuando se
habla de administracién en termmos absolutos se designa la
administracién de la cosa publica.lo que es realmente la adminis-
tracidn por excelencia”™. En documertos de la época ya se contrapo-
nia la “via de la justicia” a lo que es la “via de la administracion”, e
igualmente se aludia a la "administracién mayor”, para referirse a
los asuntos del gobierno a diferenciza de las cosas de la administra-
cion propiamente tal, esta tltima comprendida dentro del concepto
general de Policia. Las distinciones advertidas no ofrecian mucha
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relevancia en el antiguo régimen. Quedaban anuladas por el dogma
fundamerital de la soberania mondrquica que postulaba la atrac-
cion o reunion de todos los poderes en manos del rey.

El dogma del absolutismo real incide cbviamente sobre la deter-
minacién y ejercicio de los poderes administrativos. En primer
térming, cabe destacar gue la scberania absoluta del monarca
m;\phca que_el pader administrativo, como_todos los yoderes
pertenecealrey ysoloalrey EI Fey £s, por; asi decu'lo la i'ucnte de
Europa ‘medieval a ia ':dmstmcmn) es la fuente de la justicia
[fons omnis justitiae), y, desde luego, las ordenanzas y demas
disposiciones regias constituyen la legislacion, Los poderes d«;l
soberano son delegables i) de hecho se delegan. Pero, por lo que
correspondea la administracién, no setrata de una delegaciénpura
y simple. Eladministrador no posee otra autoridad que la que el rey
le delegue, ni la ejerce por mas tiempo que aquél que la voluntad
regia le fija, y, aun habiéndoselo fijado, hasta el momento -
cualquier momento-, en que esa voluntad omnimoda resuelve
recobrar sus poderes. El rey puede “evocar” para su conocimiento
el negocio que le plazca. Es por tanto al monarca a quien le
corresponde repartir, en forma sumamernte deleznable y movediza,
las competencias por delegacion. Es por tanto el rey, fuente de la

competencia. Esta se hace radicar en daq r:lasves de titulares: los

funcmnahos prop1etar_"los del 1 cargo, por haberlo comprado, y los

comrmssalres a aufenes el rey les encarga una mision espemal
revocable en cualquier momento ). Mientras la competencia de los
primeros es fijada par la, cosiumbre _y_por_ordenanzas rééles
determmantes de una situacion estatutana Que enmarca el oﬁcm
o la funcnon mdependmntementc de la persona del funcionario que
[a ejerce, lade los segundos es incierta, caprichosamente esbozada
en las “lettres de. commission”, entregadas al comisario en ¢l

momento de su nombramiento.

En resumen, la fuente de toda functén pablica, de todo. poder
administrativo, de toda competencia, emana de la voluntad del
rponar ca.

R
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Dada esta situacion, la actitud contestataria de los Parlamentos
frente a log agentes administrativos revela un transfondo de lucha
contra la monarquia absoluta. En los funcionarios propietarios del
cargoy en los comisarios dei rey veian los jueces un blanco propicio
en quienes descargar su sentimiento antimonarquico. Por este
aspecto el gremio judicial era mirado en muchos circulos como una
barricada contra el despotismo. Algunos jueces y wmagistrados
adquirieron estatura de préceres nacionales. Empero, como ya se
ha visto, esta actitud de la judicatura no era pura y neutra; estaba
profundamenta contaminada por los intereses dela “aristocracia de
toga”, iguales a los que ¢ defendla la aristocracia “in genere” empla-
?ada en il::s dCIS eatadas ' superiores, la nr:.hle?a y el clero, que por
encima Ly Junto con el “tercer estado”, o sea el pueblo componian el
retablo de la sociedad francesa en el “ancien régime".

7. Relaciones entre el subdito y la autoridad
administrativa.

A decir verdad, Ja situacion del subdito frente a la Administra-
cidon nunca fue en Francia tanapurada como los rigores delrégimen
absolutista permitirian suponer.Aunque antes del siglo dieciseis
abundan los rechazos y las formularias respuestas de corte laconi-
co ("lIn'y a pas leu”, los famosos autos “a fin de non recevoir” etc.},
dadas a las peticiones, reclamos y demas querellas de solicitantes,
merodeadores y agraviados de toda laya, mas tarde los oidos de las
Cancillerias reales se hacen menos sordos y las puertas de los
Consejos aulicos dejan de darles en las narices a los stubditos. Hay
dos clases de estos: los que gozan de privilegios y los administrados
corrientes, Sin embargo, nadie podria pensar que a las personas
durante aquella época se les reconocieran las libertades, los dere-
chos individuales y las garantias sociales que hoy consagran las
constituciones de los paises civilizados. El acopio de esos gajes
juridicos fue obra de filosofos, enciclopedistas, iluministas y revo-
lucionarios, principalmente franceses, del siglo diecioche.

Desposeido de esos derechos y de esas libertades personales, el
administrado podia exigir el cumplimiento de los "privilegios™ que
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les hubiere concedido la administracién a las corporaciones, orde-
nes o ciudades a que perteneciera el individuo. Si éste, por tanto,
resultabalesionado en sus privilegios por una decisién administra-
tiva, podia oponerse a ella y resistirla ya ante una jurisdiccton
delegada, un Parlamento por ejemplo, yaante el Consejodel Rey. La
oposicién procedia no sélo contra [a resolucién expedida por un
agentedel rey, sino también contra una medida del propio monarca,
pero conla condicion de que hubiera sido tomada a peticién de par-
te; las determinaciones reales adoptadas por €l monarca “motu
proprio”, o sea surgidas de su propia iniciativa, eran inatacables.

Encambio, jcual emala situacion del suhdito corriente, desposei-
do de tedo privilegio? Si efectivamente durante la edad media
carecia de proteccion, a partir del siglo dieciseis se disefia un
esquema de justicia contencioso administrativa que constituye el
antecedente historico del sistema actual. En sus origenes fue muy
simple aquel esquema: todo subdito del Rey, de cualquier condicidn
social, tiene derecho a recurrir directamente ante el monarca,
elevando solicitudes o formulando quejas; esto es, tiene derecho a
presentar Requétes (demandas) ante el soberano. El Rey examina
el pedimento en su Consejo y resuelve conjuntamente con éste.
Como era de esperarse, dada la proliferacién de “requétes”, el
Consejo dek Rey se ve en la necesidad de constituir varias comisio-
nes de consejeros especializados, lo que da origen a un Consejo de
Estado "privado”, Finanzas y Direccién, que exhibe todas las trazas
de cuerpo contencioso. Es el Consejo de Estado y Direccidn ¢l que
conoce y resuelve durante el antiguo régimen todas las contencio-
nes administrativas. Su funcién consistia esencialmente en esta-
blecer la conformidad de las decisiones administrativas con las
ordenanzas reales, ratificAndolas o anulandolas segan se ajusta-
ran o no a esta superior legislacion. Aqui surge el embrién del
control de legalidad y del recurso por exceso de poder. No puede,
con todo, decirse que tal control y recurso aparezcan desde
entonces con sus perfiles actuales, porque la resolucion de la de-
manda no sélo era materia de puro derecho: dependia ante todo
del bon plaisir royal, vale decir del gusto o capricho del soberano.
4b/.
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8. La Lucha entre Parlamentos y Administradores.

No se detenia la accidn obstruccionista de los parlamentos en la
renuencia al registro de las leyes. Iba zun mas lejos: era constante
su hostilidad frente a los intendentes, agentes ejecutores de la
politica y realizadores materiales de la administracién, detentado-
res ademas de algunas funciones jurisdiccionales respecto de sus
empleados subalternos y en relacién con los demas administrados.
Las resoluciones de dichos agentes eran invalidadas por los parla-
mentos en las distintas provincias del pais; aiin mas: celosos de la
reducida actividad judiciat que aun les quedaba a los intendentes,
los parlamentos llegaron hasta el extremo de prohibir a los funcio-
narios inferiores someterse a la competencia y obedecer las deter-
minaciones de aquéllos, Los litigios surgidos de esta confrontacion
debian ser resueltos, en tltima instancia, por el Consejo Real que
fungia de Tribunal supremo de todas las jurisdicciones. Llegé a
tornarse tan aspera laintervencion de los jueces parlamentarios en
las operaciones juridicas y materiales de la administracion activa,
que muchos intendentes vieron paralizadas las obras publicas
emprendidas con la debida autorizacién superior, por la abusiva
determinacion de los jueces.

Paco tiempo después de su coronacion, el rey Luis XVI, poniendo
en practica su espiritu de tolerancia y para congraciarse con
aquellas cortientes que venian poniédole palos al carro de la
monarquia, antelas primeras dificultadesincurrid eneldesatino de
convocar a los parlamentos, lo que en cierta forma significaba
restaurar a plenitud todos sus fueros, medida en la cual ven
muchos historiadores el golpe de gracia al régimen monarquicoyla
verdadera apertura de una via franca hacia la revolucidon. “Las
grandes togas volvieron triunfalmete, entre manifestaciones; y para
celebrar su victoria, dirigieron al rey advertencias despectivas, que
eran la negacién absoluta de su autoridad” 5/. Se ha considerado
un absurdo proclamar una politica de progreso y comenzar por
convocar a los enemigos de ésta para adelantarla; querer hacer
reformas vy poner su hechura en manos de quienes no quieren
reformarse; “esperar la obediencia premiando la rebelion”. Resul-
taba evidente que “La pretensiénde restaurar la Monarquia patriar-




[P
'

T i _ - 58

e
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cal, con sus grandes corporaciones equilibradas, su nobleza auto-
noma y sus fueces independientes la habian condenado a la
jmpotencia y a la anarquia” 6/.

9. El fracaso de las reformas y el triunfo de la
Revolucion.

Lareviviscencia del poder delos parlamentos esla causaalacual
se le atribuye que el periodo prerrevolucionario esté repleto de
proyectos de reforma abortados, promesas incumplidas, transfor-
maciones paradas a mitad del camino, Todo intento de cambio era
vetado; pero, claro estd, el veto de los togados se ensaiié especial-
mente sobre las inciativas de reforma tributaria, en ese entonces
vitales para igralar las cargas de los gravames que duramente
seguian pesando sobre las espaldas del pueblo, como también para
enjugar un enorme déficit fiscal que amenazaba desembocar en la
bancarrota del gobierno. “Frenado por los amos que ¢l mismo se
habia buscado”, el rey opto por reunir una Asamblea de Notables;
oida que fue por estos la situacién calamitosa del reino expuesta por
los ministros de la corona, en connivencia con los magistrados de
los parlamentos pidieron la convocatoria de los Estados Generales,
er cuyo seno, como es sabido, habria de fraguarse la Revolucién.
Los prolegomenos que la anteceden, abundantemente documenta-
dos en textos fidedignos, dan cuenta de que en dicha Asamblea,
ante la insistencia del monarca, los parlamentos aceptaron las
medidas mas populares, como la libre circulacidn del trigo, para
congraciarse con el pueblo; pero cuandao e tocd el turno al primer
edicto que creaba una nueva tasa, comoe la medida afectaba los
ingresos de la nobleza. losmagistrados larechazaron insistiendo en
que sdlo la Nacién, reunida en los Etats Généraux, podria adeptar
las medidas sobre elevacion de los impuestos.
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10. La dicotomia entre la justicia judicial y la
justicia administrativa.

La conducta reaccionaria de los parlamentos del ancien régime
naturalmente se atraia las iras de la opinién. El escape de la
animadversion ptblica desembocé, como antes se dijo, primero en
laley de 16-24 de agosto de 1790, en la cual se establecio que “las
funciones judiciales son distintas y permaneceran siempre separa-
das de las funciones administrativas” fart. 13 del Titulo ITI), y luego
en el texto constitucional de la primera Carta de 1791, el cual, con
modidificaciones irrelevantes, ha perdurado en algunas de las
posteriores constituciones de Francia, Antes de adoptarlo, varios
constituyentes habian senalado con insistencia la necesidad de
ponerle fin al mangoneo parlamentario; Thouret, uno de aquéllos,
habia escrito: “Rival del poder administrativo, el poder judicial
perturbaba sus operaciones, detenia su actvidad e inquietaba a sus
agentes”.

Sin embargo, como muchos han observado, si bien "se impedia
a los jueces administrar, no se impedia a los administradores
juzgar™ 7/. En general, los agentes administrativos, como antes se
vio respecto de los intendentes, poseian cierta capacidad jurisdic-
cional para juzgar tanto a los empleados subaltermnos, como para
conocer y decidir controversias surgidas, en razon de susactos, con
las personas privadas. En efecto, suponiendo que unindividuo se
sintiera injustamente afectado por lo que él considerara una
conducta ilegitima o una mala actuacién de un érgano ¢ agente
administrativo, sélo ante éste podia elevar su querella, y no ante la
justicia judicial, cuya intervencion en la actividad de los adminis-
tradores fue definitivamente prohibida. De esta forma la adminis-
tracion habia quedadoinstituida en su propio juez. Este sistema fue
llamado de “la justicia retenida”, y alcanza su perfil mas conspicuo
durante el primer consulado de Napoleon, quien confirma el
principio de la no injerencia de los tribunales en la actividad
administrativa y al mismo tiempo crea un cuerpo de asesores
(ostensible sucesor del Conceil du Roiy germen del Consejo de
Estado francés), destinado a la tarea de proponerle al mismo primer
consul las soluciones que fuera adecuadc darles a los conflictos
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contenclosos de caracter administrative, En todo caso, es el primer
consul el que resuelve la cuestion o dirime el conflicto. Ademas,
surge una confusion en cuanto al caracter en que actia: si como
administrador al despachar materias administrativas y expedir
directivas de esta clase, 0 como juez al zanjar contenciones susci-
tadas entre los ciudadanos y la administracion.

No estan de acuerdo los que se han ocupado del tema sobre el
momento en que el Consejo de Estado francés plerde su caracter
ambiguo (de asesor en cuestiones de administracién publica y de
proyectista de sentencias contencioso administrativas), y se con-
vierte en una verdadera jurisdiccidn, es decir en un tribunal con
competencia o autoridad legal propia, dirimente de las controver-
sias de naturaleza administrativa.7a/. Creado por el articulo 52 de
la Constitucion del ario VIII (1800) a semejanza del Consejo del rey
en el Ancien régime, del cual se reputa sucesor, actia en el triple
campo de la legislacion, administracion y jurisdiccion, redactando
codigos, asesorando al ejecutivo en temas de la administracién y
preparando resoluciones en los conflictos de la tltima. Desde 806
un comité de su seno se especializa en la solucién de ltigios
administrativos por via tnicamente preparatoria; se torna en
organismorutinarioy de segunda categoria durante la restauracion
monarquica, aur:que conforme a la reorganizacion a que es some-
tido en 1831 nadie osa discutirle su doble caracter consultivo y
jurisdiccional dentro de de un sisterna de “justicia retenida”.

El Consejo de Estado [ue sin duda la pieza maestra durante el
Segundo Imperio, no empece al reproche que a dicha institucion le
hizo en cierta oportunidad Napoleon I1l. “El Consejo de Estado -le
decia el emperador a Darimont-, incluye ciertamente a una multi-
tud de hombres esclarecidos, pero las relormas los aterran. Siem-
pre esgrimen algun texto legal qué oponer a mis planes™8/.

Erigido ala sazéni en una especie de tercera asamblea del cuerpo
legislativo, el Cecnsejo de Estado tormase en nucleo focal de la
actividad administrativa de Francia; cumple ademas la funcion de
asesoramiento y consejo ante el poder ejectuivo junto con la
preparacion de los textos legislativos, sin que por ello pierda su
caracter de fribunal de lo contencioso administrativo, aungue
gjerciendo en este caso la tarea puramente proyectista de la

P
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“justicta retenida”, Sus 40 o 50 miembros son funcionarios nom-
brados y removidos por el jefe del gobterno. Sus funciones princi-
pales consisten eén sustentar ante las otras dos asambleas del
cuerpo legislativo los proyectos de ley preparados por ellos mismos:
aconsejar oficiosamente a los legisladores sobre la procedenciay el
alcance de las reformas legales; interpretar por reglamento de la
administracion publica las leyes; preparar los proyectos de senten-
cta sometidos al emperador en los litigos contencioso administra-
tivos; controlar a los prefectos, a quienes instruyeny les supervisan
su actividad, etc. etc. En sintesis, no solo son un cuerpo de
meditacién reposada, sino el niicleo de accion y el foco de irradia-
ciéon asdministrativa mas dinamico del Estado.

Temporariamente suspendido después de la caida del Segundo
[mperio, la ley de 24 de mayo de 1872 lo restaura y le delega la
justicia administrativa. Este es para muchos el momento de su
ereccion como tribunal supremo francés de lo contencioso adminis-
trativo, y es desde entonces cuando empieza propiamente su
notable elaboracion pretoriana, es decir la produccién de las
grandes decisiones jurisprudenciales que han configurado objeti-
vamente el Droit Administratif francés. Es este el periodo de la ~
justicia delegada” distinta de la “justicia retenida”, pues ya la
administracién no se juzga a si misma, sino que debe someter, por
mandato de la ley, los conflictos en que sea parte al conocimiento
v decision de un juez independiente. Como anota Waline, el
surgimiento de esta jurisdiccion independiente se desenvuelve en
dos fases: la revolucionaria, consisterite en prohibir a los jueces
ordinarios conocer los procesos administrativos, y la que podria
denominarse postnapoleénica que se desarrolla lentamente hasta
culminarenla prohibicién ala administracion de juzgar sus actos
y decidir sus propios procesos.

“Impedir a los tribunales juzgar los procesos que interesan a la
administracin, e impedir a ésta juzgar sus propias causas, podia
parecer la cuadratura del circulo. Sin embargo el derecho francés
haresuelto muy elegantemente el problema mediante la creacién de
dos érdenes de jurisdiccion, es decir de dos sistemas de tribunales
subordinados a dos Cortes supremas diferentes: la jurisdiccién
judicial y la jurisdiccion administrativa. Esta tiltima es, en efecto,
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distinta a la vez del orden judicial y de la administraciéon
proplamente dicha, que se llama, en el lenguaje juridico, 1a admi-
nistracion activa.” 9/.

11. El “Droit Administratif”, efecto de varias causas.

Se afirma, no sin razén, que el “Droit Administratif® es una
creacion jurisprudencial del Consejo de Estado francés. Sin emnbar-
go, tal resultado no puede atribuirse exclusivamente a la sabiduria
¢ inventiva de los grandes juristas que lo han integrado en el curso
de su fecunda existencia. Ciertamente dicha entidad, considerada
“una camara de reflexion a la francesa”, heredera directa del Gran
Consejo real de la monarquia, repunta en el ano V11l en calidad de
cuerpo deliberante adscrito al peder ejecutivo, aplicado a preparar
las leyes v a sustentarlas por conducto de sus “oradores” ante las
asamableas o consejos legislativos. Durante la Restauracion y a
partir de 1872, esta funcidn preparatoria de la legislacion (de
ineludible conrniotacion politica), se atenua; a fines del pasado siglo
se perfila como consejero técnico del gobierno, aungue es evidente
que desde 1852 su actividad propiamente juridica cubre todos los
campos de la administracién, y directa o indirectamente se erige
como el agente principal de todas las transformaciones, aquilatan-
doy refinando los datos que arroja la realidad politica y la dindmica
social para coricretarlos en reglas juridicas y técnicas.

No solo Francia sino todos los paises eurapeos y de otros
continentes que en alguna forma siguen las pautas del derecho
administrativo francés, o del Codigo Civil ordenado por Napoledn,
le adeudan al equipo que éste formo -y que en ocasiones presidio-
un sistema particular de pensamiento, de técnica y manejo
juridicos. Recordando que entre sus integrantes figuraron Portalis,
Malleville, Tronichet, Merlin, Molé, Cuvier,etc., nombres que por si
solos explican por qué el grupo ha sido considerado como el mas
brillante de la historia juridica de Occidente, no resultan sopren-
dentes sus resultadoes, entre ellos, Jas reformas administrativa y
judicial de Francia y la elaboracion de los grandes Cadigos.

Y
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Empero, como antes se observa, aunque el genio juridico indu-
dablemente juega un gran papel en el desarrollo del Derecho
Administrativo, ne es éste obra exclusiva de la tarea aislada de los
juristas y doctrinantes. A su formacién contribuyen, ademas, la
preexistencia de una infraestructura politicosocial coherente, prag-
matica, centralizada y jerarquizada. No en balde es Francia uno de
los primeros paises europeos que se coafigurd como Nacién, nosélo
por la presencia histérica de un pueblo politicamente consciente del
fenémeno nacional, sino también por haber contado tanto con
teorizantes como conrealizadores practicos y eficaces que supieron
convertir en realidad esa conciencia nacional. Muestra de aquéllos
son Jean Bodin o Montesquieu, y de estos Richelieu, Mazarino y
Luis XIV.

A principios de este siglo anotaba Berthelemy que el derecho
administrativo, a diferencia del civil, no hunde sus raices en el
pasado, sino que es un edificio hecho habitable merced a las
tendencias de un pueblo deseoso de conciliar estas dos cosas
igualmente necesarias: el orden y la libertad. Estoes cierto en parte,
porque, ademas de tal tendencia {que de suyo ya representa la
idiosincrasia francesa histoéricamente arraigada en sumodode ser
ancestral}, la tradicién juridica de Francia es un ingrediente
decisivo que necesariamente gravita con gran fuerza en la evolucién
del derechonacional en sus diversas manifestaciones.Ciertoes que
el desarrollo y acrecimiento doctrinario del derecho administrativo
a partir de 1789 es una de las mds fascinantes aventuras de la
inteligencia humana. Pero representa, ante todo, el resultado de
dos vertientes culturales complementarias: de una parte es el fruto
de la gran tradicién romanista de los juristas franceses, cuyos
predecesores medievales eran los glosadores, a su turno herederos
directos de la riqueza juridica de los romanes.De otro lado consti-
tuye el mas denodado esfuerzo de adaptacion a los requerimientos
de cambio en unasociedad aceleradamente evolutiva que ocupa un
puesto destacado en la vanguardia de la transformacion europea
durante los ultimos doscientos anos. A pesar de la acometida de
desmonte y cambio que significé la Revolucidn, queen el campo del
derecho podria concretarse en el frustranec deseo expresado por
Mirabeau de hacer que los franceses ya no f{ueran "mas los
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discipulos de la antigua Roma”, el acervo juridico del cual echan
marno los franceses postrevolucionarios es la misma obra del
derechojustinaneo en que se nutrieron sus antecesores del “Ancien
régime”. Sin embargo, el recibode esa herencta ofrece maodalidades
distintas. En efecto, simuchos de los principios del derecho romano
pudieron quedar plasmados en el derecho civil, la razén de ello
parece radicer en que las relaciones de familia, el manejo del
patrimonio, las obligaciones y los contratos del derecho privado
ofrecen una consistencia mayor, pues obedecen a esas constantes
del comportamiento humano cuyas tendencias y formulacién poco
varian, o varian muy lentamente. En cambio las cosas en derecho
pablice son muy distintas. Ha habido intentos de codificar el
derecho administrativo con resultados mediocres e incompletos,
porque dicha materia es la parte mas extensa, variable y flexible del
derecho publico, dentro del cual sélo la Constitucién es la parte
brevey casi siempre rigida.El resto es un acopio variable, constan-
termente renovado, aunque siempre centrado en los grandes prin-
cipios generales del derecho universal; aquél derecho publico
impregna la actividad total del Estado: afecta los intereses de las
personas publicas y privadas; disciplina y gobierna una buena
porcién de la actividad de los individuos y las instituciones como
miembros de una comunidad en la que abundan relaciones de
pader regidas por el ordenamiento juridico del Estado, delas cuales
sus integrantes son ya sujetos pasivos, ya titulares activos, de los
deberes y derechos que ese ordenamiento establece como base
indispensable de la convivencia social.

12. Los rasgos salientes del “Droit Administratif”.

Tomado el derecho administrativo, en su acepcion francesa,
como objeto juridico, es decir como conjunto de reglas o sisterna
normativo en el cual deben entenderse incorporados no solo los
modelos jurisprudenciales -de cuya fuente deriva principalmente
su existencia dicha disciplina-, sino las disposiciones legales o
reglamentarias de caracter administrativo, la doctrina de los
expositores y t-atadistas, y, en algunos casos aunque €n menor
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medida, losusosy précticas- de la administracion activa, arroja un
perfil cuyos datos mas relievantes sor.;

a) El caracter organico o formal proplo de [a funcién administra-
tiva, que da origen alacto administrativo propiamente tal; o sea que
desde el punto de vista juridico la materia administrativa deriva su
esencia de tal no de su contenido material sino de su origen, es
decir, del sujeto u organo que realiza la actividad o produce el acto.
El acto es administrativo porque emana de la administracion.
Empero, dado que la divisién tripartita del poder publico no
envuelve la idea de tres bloques funcionalmente cerrados, cada
uno negado e impenetrable al tipo de actividad o funcién que
desempenarn los otros dos, sino susceptible de evidentes promiscui-
dades funcionales que la doctrina ha dado en lamar “atemperacio-
nes del poder™, también surge en la tematica actual del derecho
publico la figura de la funcién y su objeto tomados desde el punto
de vista auténomo, “per se”, sin atencién a su origen formal u
organico, esto es examinados desde el punto de vista de su
contenido material. El reglamento representa el ejemplo por exce-
lencia. Como acto-regla, preventivo, impersonal y abstracto, porlos
caracteres de su estructura material ¢ contenido participa de la
naturaleza de la ley; pero por el érgano que lo expide es un acto
administrativo. Sin embargo, como el reglamento a mas de consti-
tuir "un atributo propio del ejecutivo”, segin Kelsen, o, en otras
palabras, una atribucién natural de la administracion en sentido
lato, es una especie o categoria normativa cuyo uso es de rigor en
las demds ramas del poder, pues tanto el legislativo como el
juridiccional a veces requieren su empleo { v.y gr. los reglamentos
internos de las Camaras legislativas o de los tribunales de justicia),
es en este ultimo caso donde realmente se observa el fenémeno de
la “atemperaciéon”. Esta se manifiestaenque cada organoorama del
poder no se limita a sélo realizar los actos naturalmente emanados
de su funcion especifica, sino que suele incursionar en las funcio-
nes de los demas y realizar actos que especificamente se reputan
propios delanaturaleza de estos. Muestras dellegislativo que juzga
o administra, del ejecutivo que legisla o juzga, y del judicial que
administra o legisla (por lo menos a traves de reglamentos que son




