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DE CÓMO SE FORMÓ Y 
QUÉ ES EL 

DERECHO ADMINISTRATIVO 

1. La materia examinada. 

-- 
resuehre las controversias entre la administración y los ,adyi@s@- 

--. , - - -  < - -  . . -  - -,.... ̂. .-..-.m--...- ...a*-,.-- ---. w -----. 
dos. Sus tribunales, o mejor susjueces han creado en Francia por - ---.._-. _ _  >_.. . .--< . . . . .  ;. .-.. -'.-......,.-..-..,...,.,,.,+,....-.-J.- 

via pretoiiana o jurisprüdencial, el conjunto de principios, normas .--^ _, 
.-< .-,. > +  .,' . . .- -..-. l .'i>".". ..- rrri.-i .- .-.._-r...i .,--... S ' . -  ..-.-- ' 4  .--- .----' -' 

y reglas que objetivamente se conoce como DerechoAd@tistrati,y. --. - . . . . . . ,,. ...il_.r"_._.< 
_ _  ...... _, *_ < 1-=.--. ---. I - ' .  

En Inglaterra, en cambio, todas las controversias, ya se trate de 
las que su j an  entre los particulares, o las suscitadas entre estos y 
la administración, se ventilan y deciden ante los jueces comunes, 
con aplicación de las leyes comunes (Common Law) o de las leyes 
e ~ d , U E m @ ~ a r l a m e _ n t o .  Este sistema. en teramente 
contrapuesto al francés, es el llamado de la-RuZeof.Idk!ga~e& 
universalidad ---- Qe -l..ri la l % o ~ ~ r e g l a ~ e l ~ ~ q u e  aplican por igual los 



jueces,comunes~t  los ..-- tribunales ~ ... - . orcharics ., . tanto a las personas . --.- 

privadas como a la Corona en los confiictos de esas personas en'ue 
si o con la adminlsttación de la Corona, y ha originado también un 
derecho administrativo particular ( 'Administrative a -. u . Law") . cuyas 
caractensticas pecuiiares w examinaran luego. 

2. Fh5n de ser del Derecho Administrativo. 

'41 referimos al Derecho Administrativo estamos aludiendo na- 
turalmente al 'Droit Administratií" Irmcés, de cuya etiología polí- 
tira yjurídicavamosa tratarbrwmente para unamejor compren- 
sión de1 tema que nos ocupa 

Cuando los constituyentes franceses de 1791, en plena Revolu- 
ción, adoptaron Ia fórmula de que los tribunales no pueden 
"emprender funciones administrativas o citar ante ellos a los 
administradores por r&n de sus  funciones" (art. 30, Cap. V de Ia 
Constitución de dicho año) 1 /, tal receta no provenía de un prejuicio 
antijudicial gratuito, ni tampoco nacía por intuición, ni emanaba 
espontáneamente de s u  caletre Iegiferante. La experiencia de mas 
de cuatro centurias explica y justifica Ia norma. Una de las mas 
tenaces luchas entre los Estados Generales, Ia Monarquía y las 
Asambleas de notables, por una panie. y los jueces, por otra, se 
venía librando en la Francia medieval y renacentista: la ley sóIo era 
aplicable medoiatxna especie d~sy~no_n~.~cial, consisten _ .__ ... te ._ en 
el "registro" de s u  texto por- 10s Parlamentos [@uZ'CCn$istiq en -_____._ _.*__..^_ --.. . r . _  . ---. .- .-, __. .____ . ._.-. . . 
cortes ._  - . .... o _ tribunales .__.. ,e .... . . .  dej  usticia. por lo cual este nombre aquí carece ...... . ~ . .  . . 
de _ _ s u  ,.* .-_ usual . .-._ signiuca~~ónparlamen&a _ . .-.. . . o legislativa]; . _ _  .___._._ requisito ., ..-.- sin 
el cual el reglamento red carecia de toda & d a ,  es decir, era nulo. 
o por lo meno; ineficaz. l a /  

. *  . . A , . _ *  . . . .  

3.  Breve historia de un gran conflicto. 

Si nos remontamos al siglo que antecede a la Revolución france- 
sa. esta situación de llave o espita judicial puede describirse 
brevemente así: Los cargos judiciales son una especie de propiedad 



privada _____ de los _-.-. j.u«:$s, pues ~SWI  los compran, los venden y los 
heid& de padres ahljos. Este raro capficho ---_-- de underecho_Público 

u- 

ue para almnos mal puede ser tal c m .  crea una i n e - ~ $ e n c i a  q .-*-.-.. -D -.-..- -.S-- --U--- ---- 
casi _. _ absoluta __-.._ -- de l a ~ r a c a c i a j u d i c ~  .- .  _-- fr(:~a;laxqQnarquiay frente 
a - toda otra corporaci@n-~. .~r:g.!o-del,. %&o. N1 el rey, ni los 
consejeros reales, nicualquier otra jerarquía puede separar de s u  
cargo a ningún juez del país; todos los jueces y magistrados o 
miembros l e  los parlamentos no sólo escapan a Ias determinacio- 
nes de otras voIuntades de rango jerárquico igual o superior, sino 
que. para mayor estabilidad y p r e k  tencia, s u  oficio ha sido eIevado 
a la catego~ia de 'orden nobiiiaria", y en el seno de ésta se han 
dk rgado  y hecho inexpugnables muchos titulates de privilegi~s 
feudales y señoriales intocables. He aquí la iiamada 'nobleza - - .. - de 
toga". - .A 

Un conocedor en detalle de esta historia, e1 escritor Pierre 
Gaxotte, nos la sintetiza en estos o parecidos términos: El rey. con 
el auxilio de s u  Consejo. dicta las leyes y los reglamentos reales. 
Pero a 10s parlamentos corresponde aplicarIos en el juzgamiento de 
10s litigios, y en la sanción de las contravenciones y 10s delitos, Los 
niinistros de1 Consejo real tienen la obligacion de comunicar 
solemnemente las disposiciones redes aIos parlamentos, con el fin 
de que las registren. 

Despues de numerosos avatares y contradicciones entre la 
monarquía y 10s parlamentos en materia del registro a que se  
sometía Ia IegisIacion regia, el rey Luis XIV, en cuyo reinado la 
monarquia llega a su  cenit, había logrado con su  ilimitado sentido 
del poder ('L'Etat c'est moi"). que el registro se redujera a la 
trmscripción obediente de los textos legaies; pero muerto el gran 
rey, la imprudencia de1 regente sucesor restituyea los padamentos 
el derecho de objetar, oponer reparos o simplemente criticar los 
decretos que se ¡es envian para su  registro, y aun Ia facultad de 
pedir su  anulación. la cual se entiende pura y simplemente pkm- 
teada por 12, sola resistencia a sentar Ia copia de eiios. En un  
principio esta resistencia podía ser vencida por e1 monarca. quien 
tenía e1 derecho de disponer directamente el registro ante una 
sesión solemne de la Crimara deJusticia: empero, como todo poder 



es creciente y toda potestad tfende a ser absoluta, 10s p a r h m n h  
a la postre se  las arreglaron para no obedecer ní aplfcar la ley que 
eiios mismos no hubieren copiado en sus regisbos 2/. 

Gaxotte relata de la siguiente forma las causas que respaldaban 
la rebeldía de los jueces: ' Muy ccos. propietarios de sus cargos, 
corrio hoy 10 son los notarios. por ejemplo. emparentados con Ias 
famiiias más linajudas. sólidamente unidos entre sí por lazos de 
parentesco y de interés, sucediéridose en los cargos de padres a 
hijos o de tíos a sobrinos, dominarido de muy alto a las jurisdiccio- 
nes inferiores. arrastrando tras dc si a Ia niultitud inmensa de los 
agentes de la curia, proclamaban la huelga de la justicia en todas 
sus categorías, aterrorizaban y amotinaban a los Wgantes, parrili- 
zaban el curso de los asuntos privados y públicos. y con delibera- 
ciones y decret.0~ demagogicos, promulgados y difundidos dpida- 
mente apelaban sin pudor a las pasiones populares más bajas e 
irreflexivas." 3/ 

Los parlamentos representaban;' pues, los intereses de la clase 
priviIegiada. Eran, por así decirIo, una pieza clave de sus mismos 
cuadros. Estaban incrustados en el rango de la nobleza. así la 
mayoría de las veces sus  miembros hubieran Uegado a él no por la 
sangre, sino surgiendo desde abajo, especialmente de1 seno de una 
mesocracia intrigante pero eficaz, sedienta de poder, y, a la postre, 
ennoblecida por obra de sus propios méritos. No resulta extraño, 
entonces, que la luchaentre los par1arnentosy la administración se 
concentrara frecuentemente s o b -  aqueltos decretos del Consejo . _ ,  _+-___ _ . ..--. - - - 
real que . ... ... implicaban reformas EscaIes que de alguna manera 
áfectaban la boisa de 10s nobles . o -.. de los miembros de una naciente 
&hqueya próspera burguesía, de la cual también se nutría en gran 
medida esa burocrac.ia ennoblecid;, u "ordenada" que constituia Ia 
alta judicatura. 

4. La injusticia de los gravámenes. 

Lo anterior e x p l i ~ p e  --___-. el sistema de ___-_.C recaudaciiin .-- de jmpuestos 
fuera una carga que pesara de manera casiexclusiva. y engdo c-as __ 7 _ _ _  ____C.  .__ _ _ _ _ _  -- - . 
d m & s  C . _  _ . gravosa, sobre el -tercer estado". o S& sobre el pueblo. 



La _ _% exmc.i.*to@ . .- <- del princ@-fmpu~t~.que.era el de wi@c& no 
a10 . . . . .  bendicfaba , _.+.-_ a Lis . . . . . .  dasclase$supniores, _ ,  la.,nobIua y d S&O, . . --- 
'sino . . . . . . .  que los c i u d a d g o s , i ~  podían WbUi @tener la olend& . . . . . . . . . . . .  - _-  . # -  . .- - y  r- -_  ..-_ . 

total .............. o parci& mediante La compra de.empleos. Eludirlos era un 
. . ,  - a  -.. 

signo de distinci?k. ha dkho H. O. ~lg&s. ~ i c h o s  sectores de b 
burocracia, personajes de 10s medios fmancieros, miembros o 
empleados de Ias Universidades, trataron de aumentar su  prestigio 
consiguierido la exención. Sin embargo, a la par que disminuía el 

-"e-- 

numera ......... de -.-, contribuyentes, ..-- ... aumentaba la suma total recaudada -..-..----.- )W-- -------.---. 
por el impuesto de capitacih, lo cual, ...... si los de ............ arriba se h a c í .  

.._.........._....L.........,....... .:.- .- __ 
excluir de su  pago, ya e s u  señdando a costa de quiknésLss . . . . . . . . . . : . . . .  ,-..--_ +.__ _ - -  --\-. - --.4 7- .. -- 
efectüa'bael recaudo. El lipa del impuesta se fijaba arbitrariamente 

. . - - . .- . , .---- "- - 

&aplfcaci6ñ qy@aba z&mpri~hp,d~~osrq~udad~res. Amenudo 
se cdculaba con arreglo a los signos exteriores y al modo general de 
vida y del medio aparente; a estas condiciones se  debió e1 freno 
evidente para la creación de nueva riqueza y para el aumento de 
comodidades. La distribucion injustade impues tos era,e!p_robLm+ 
c~~~ de Francia; los cincuenta Fermiers G S n e r m  -arrendatarios 
de los impuestos indirectos-, eran mas temidos que los treinta 
Intendants. E1 arrendamiento de 10s impuestos ai mejor postor 
conducía necesariamente a una inusitada cnleldad en la recauda- 
ción y a la expIotación del pueblo" 4/.  Era apenas natural que en 
tanto la aris tocracia y los parlamentos fueran los campeones de los 
derechos feudales y defendieran empecinadamente sus  seculares 
privilegios, muchas de las refomias intentadas encallaran en la 
mesa de los jueces. 

5. Conatos de enmienda. 

En la ÚItima mitad del sigo dieciocho. durante el reinado de Luis 
XV, el canciller Maupeou, en completo acuerdo con el monarca y 
con el niinistro Turgot, se atrevió a ponerle coto a esa situacibn. En 
177 1 llevo a cabo una reforma q_ue cercenaba el poder de veto a la ............-. ...... v - - - - - - - - - - m - - -  -.-.---.---,- --..-.- .---.. 
legislaci6n .. quevenían .. ejerciendo los parlamentos, reducidos desde ........-. __, .. .,._- ..... ...., ...... .,..., . -.-,: ........-. 
entones  a simples . , __ -  cortes _.. ordinarias , sin la prerrogativa de atajarla . . . . . . . . . . . . . .  ......... ..... ......... - 

vii&cia . . . . .  y aplicacion de . las leyes. .. La rhedidahe jubiiocainentt: 
recibiaa por mas de media ~rancia .  incluidos algunos - philoso- 



phes" de la 'Ilustratkm", profundaznente írúiuídos por las institu- 
ciones fnglesas. Se.& que estos, desde Bayle avoltaire y Didero t. 
se oponían a la resktencia de los Tribunales. Antes que Montes- 
quieu, ya Voltalre habla hecho en su obra Leftres sur les Anglais h 
primera exposici6ndetenida y certera sobre Ia doctrina de h k e ,  a 
la par que reaiizado e1 contrapunto entre el pragrnatisrno ingIés y el 
racionalismo cartestano fr-anck. Er.general, las criticas contenfdas 
en dicha obra son el punto de a innque  de la lucha contra e1 
absolutismo. contra los privilegios de la aristocracia, y, en fui, 
contra la estupidez que envuelve toda aspiración insensata de 
poder, o todo abuso de éste. E1 propio Montesquieu, quien a 
temprana edad, y por herencia recibidade un tío suyo, había N a d o  
a presidir el ParlammtodeBu.rdeos, de dondeera oriundo, hubo de 
renunciar muy pronto a esa envidiable preminencia, para, en cierta 
forma, dedicarse a poner en su sitio a los jueces, aunque continuó 
estimando que por muchos aspectos los parlamentos eran baluar- 
tes de Ia libertad y freno al despotismo, indeleble rezégo en él de s u  
fidelidad .. .._. . de clase y su lealtad a lacorpdracfón profeslonai de lacuai .- , . ... . . ---. -_._ - __#.-l. -- - - . . - , . 

había d i d a :  4a/.  

6.  Los Funcionarios de la Monarquía. 

¿Cud era la relación del funcionario público con la Administra- 
ción, o mejor su  posición frente a ésta? En 1784, a un Iustro escaso 
de la revolución, L'Encyclo@die dlEconimie Politiqueda a la palabra 
"Administrac~ón" la acepción general de gobierno y de gestión de 
negoclos del Estado: y agrega: 'esta palabra se  aplica de una -- --- - - 
manera especial al gobierno interiorde 10s &Gdos, y, cuando se 
habla de administración en términos absolutos, se  designa Ia 
administración de la cosa pfibiica,lo que es r h e n t e  la adminis- 
tración por excelencia". En documeritos de la época ya se contrapo- 
nia la %a de la justicia" a lo que es la "vía de la administración", e 
igualmente se aludía a la "administración mayor", para referirse a 
los asuntos delgobierno a diferencie de Ias cosas de Ia adminfstra- 
ción propiamente tai, esta últimacomprendidadentro de1 concepto 
general de PoIicia. L-S distinciones advertidas no ofrecian mucha 



relevancfaen el antiguo régimen. Quedaban anuladas por el dogma 
fundarnerital de la s o b e g a  , - . - . . . . . . . rnon&rqujq . .. . que gqswgb> Ia-a-sc- 
ción o reunf6n . . .. -. de tcdos . .. los poderes , . . en .. manos . . . . del rey. . .. 

El dogma del absolutismo reai incide obviamente sobre la deter- 
minación y ejercicio de los poderes administrattvos. E n g - m e r  

Europa medieval a la admimstracion] ; es ,. ---.. la fuente ..-. . - .... de-- j ysticia . ... .- 

lfons omnis justitiae), y, desde . . .  luego, las *ordenm+s y -demas . . -  
disposiciones ~. regias constituyen la legisiacion, Los poderes del 
soberano son delegables y de hecho se deIegan. Pero, por 10 que . - . , _ s . .  _ . '  . .  
correspondes 1; administración. no setrata de u* delegación pura 
y simple. El1 administrador 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 habiéndose10 fijado, hasta el momento - 

cudquier 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 sumamente deleznable y movediza, 
las competencias por delegacion. Es por tanto el rey, fuente de la 

-S---. -.----,-.L.. ", 

competencia. _-___ __ Esta se hace - r a - ~ r - ~ d g & ~ s - d ~ - t i t . u I ~ e s :  ... 1o.s 
funcionarios _ _ _ . _ . _ _ r - -  ... propietarios _.____._- del --_- cargo, - -  por haber10 comprado. y los .- .._._ . - . - - m  _ < - .  

'commissaires" , a quienes el rey les enc.arga ~-nk-mision.espmjal, ._,_ .- . - ..-- _. . _ _ ___ .  .-..a .- 

revocable . . _ en . .  cualquier _ ... . momento: Mientras la co-mpekqi? de los 
$&ros . . ., .- .- . - .. es . -- fijgdqpqq la .-...- costumbre .-,_ y -. por -- orden- ._.. _ .  . _ _ &&S, . 

determinantes de una situacion estatutaria que.e_n,mapx el oficio _ __ . _ ._- ._<. , . _ _ .II, .. % _ .  . . - . . -. ,___r_ -> . - . --.-. .... .- , 
o .. la . función . independientemente . , .-- .  . ... . . - - .  dejhpeona.del fup~io~~r-@que . -  - 
la . -  ejerce, . . . . , .  ,. la de .. bs ....... segundos ..--. ..-.., es incierta, .-- ........ a caprichosame-nte-e~bozada . _. 

en . las "lettre- ..- - de..comrnjssip~, _ _  entregadas ._. -. _. . . al _.. .. comi~ario,.en - el 
momento de su nombramiento. - ..,. r . .  C . . .  7 . . .  . . 



Dada esta situación, la actitud contestataria de los Parlamentos 
frente a los agentes administrativos revela un transfondo de lucha 
contra la monarquía absohta. En lw funcionarios propietarios del 
cargo y en los comisarios del rey veían 10s jueces un blanco propicio 
en quienes descargar su sentimiento anümonáquico. Por este 
aspecto el gremio judicial era mirado en muchos círculos como una 
barricada contra el despotismo. Algunos jueces y magistrados 
adquirieron estatura de prkeres nacionales. ._.. Empero,.como . -  . .  -. ya , se 
ha _ visto, .. .. . esta _ _  -.-..-. actit@-* 1a juciigtuMnoera pura y neu-; estaba 
profundamente . . . . . . . , . -. , - - . - ~n.t+njmdapor . . . . . . . . . 1 5  . tn - tereses ...,. de la 'arist~racfa de. 
togan, iguales a Im qye def~ndiq la.a*stocracia 'in genere" empla- _. __.__ - _ * . > .  _.-..---.-,-.. - .  . . - ,  

zada en Iris dos -. . 'estados-:-superiores, -. \a,nqkJ- y el cI~ro. que. por 
encima y junto .. - con ........ ei'tercer - - -  estadon. o $ea51 pueblo,mmpniand 
retablo' de la sgciedad francesa en el. 'ancien régime". 

7. Relaciones entre el súbdito y la autoridad 
administrativa. 

A decir verdad, la situación del súbdito frente a la Administra- 
ción nunca fue en Francia tanapuraaa como los rigores de1 régimen 
absolutista permitirían suponer,Aunque antes del siglo dieciseis 
abundan los rechazos y las formularias respuestas de corte Iacóni- 
co ( "11 n'y apas ieu", los famosos autos "a& de non receuoir" etc.). 
dadas a las peticiones, reclamos y demás querellas de solicitantes. 
merodeadores y agraviados de toda laya, mas tarde los oídos de las 
Cancillerias reales se hacen menos sordos y Ias puertas de los 
Consejos aulicos dejan de darles en las narices a los súbditos. Hay 
dos cIases de estos: los que gozan de priviiegios y los administrados 
corrientes. Sin embargo, nadie podria pensar que a las personas 
durante aquella epoca se les reconocieran las libertades, los dere- 
chos individuales y las garantías sociales que hoy consagran las 
ronstituciones de los paises civilizados. El acopio de esos gajes 
jurídicos fue obra de filósofos. enciclopedistas, ilurninistas y revo- 
lucionarios, principalmente franceses, del siglo dieciocho. 

Desposeído de esos derechos y de esas Libertades personales, el 
administrado podia e ~ g i r  el cumplimiento de los 'privilegios" que 



les hubiere concedido la admlnistracion a las corporaciones. orde- 
nes o ciudades a que perteneciera el hdtvlduo. Si éste, por tanto. 
resuitaba lesionado en sus prktlegios por una decision a d m w ~ t r a -  
tiva, podia oponerse a ella y resistirla ya ante una jurfsdlccfon 
delegada. un Parlamento por ejemplo, ya ante el Consejo de1 Rey. La 
oposicion procedía no sólo conba la resolución expedida por un  
agente del rey. sino también contra una medida del propio monarca. 
pero con la condicióndeque hubiera sido tomada a peticion de par- 
te; las determinaciones reales adoptadas por el monarca b o t u  
proprio", o sea surgdas de su propia iniciativa, eran ínatacables. 

En cambio, ¿cud erala situación del súbdito comente, desposei- 
do de todo pridegio? Si efectivamente durante la edad media 
carecia de protección, a parür del siglo dieciseis se disaia un 
esquema de justicia contencioso administrativa que constituye el 
antecedente historico del sistema actuai. En sus orígenes fue muy 
simpleaquelesquema: todo súbdito del Rey, de cualquier nmdicibn 
social. tiene derecho a recurrir directamente ante el monarca. 
elevando solicitudes o formulando quejas; esto es, tiene derecho a 
presentar Requetes (demandas) ante e1 soberano. El Rey examina 
el pedimento en s u  Consejo y resuelve conjuntamente con este. 
Como era de esperarse, dada la proliferación de 'requétes", el 
Consejo del Rey se ve en Ia necesidad de constituir varias comisio- 
nes de consejeros especializados, lo que da origen a un Consejo de 
Estado 'piivado", Finanzas y Dirección, que exhibe todas las trazas 
de cuerpo contencioso. Es el Consejo de Estado y Dirección el que 
conoce y resuelve durante el antiguo regimen todas las contencio- 
nes adrninistrativas. Su función consistía esencialmente en esta- 
blecer la conformidad de las decisiones administrativas con las 
ordenanzas redes, raüficándoIas o anuiándolas según se ajusta- 
ran o no a esta superior legislación. Aqui surge el embrion 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 períiies actuales. porque la resolución de Ja de- 
manda no sdo  era materia de puro derecho: dependia ante todo 
del bon phisir royal, vale decir del gusto o capricho del soberano. 
4b/. 



8. La Lucha entre Parlamentas y Administradores. 

No se detenia la acción obstruccionista de los parlamentos en la 
renuencia al registro de las leyes. iba z.un más lejos: era constante 
s u  hostilidad frente a los intendentes, agentes ejecutores de la 
política y realizadores materiales de Ia administracion. detentado- 
res además de algunas funciones jurisdiccionaies respecto de sus 
empleados subalternos yen relación con los demás administrados. 
Las resoluciones de dichos agentes eran invalidadas por los parla- 
mentos en las distintas provincias del pais; afm mis: celosos de la 
reducida actividad f uciiciai que aun les quedaba a los intendentes. 
los pwlammtos IIegxon hasta el &tmo de prohibir a los funcio- 
narios inferiores someterse a la competencia y obedecer las deter- 
minaciones de aquéuos. Los litigios surgidos de esta confrontación 
debian ser resueltos. en última instancia, por el Consejo Real que 
fungia de Tribunal supremo de t d a s  las jurisdicciones. Llegó a 
tornarse tan áspera la intervenciónde los lueces parlamentarios en 
las operaciones jurídicas y materiaies de la administración activa. 
que muchos intendentes vieron panlrzadas las obras públicas 
emprendidas con la debida autorización superior, por la abusiva 
determinación de los jueces. 

Poco tiempo después de su coronación, el rey Luis XVI, poniendo 
en practica s u  espiritu de tolerancia y para congraciarse con 
aquellas corrientes que venian poniédoIe palos ai carro de la 
monarquía, ante las primeras dificultades incurrió en eIdesatino de 
convocar a los partamentos, lo que cn cierta forma significaba 
restaurar a plenitud todos sus fueros. medida en la cual ven 
muchos historiadores el golpede gracia al regimen rnonarquico y Ia 
verdadera apertura de una via franca hacia la revolucion, 'Las 
grandes togas voMerontriunfdmete, entre manifestaciones; y para 
celebrar s u  victoria, dirigieron al rey advertencias despectivas, que 
eran la negación absoluta de su autoridad" 5/. Se ha considerado 
un  absurdo proclamar una política de progreso y comerizar por 
convocar a los enemigos de ésta para adelantarla; querer hacer 
reformas y poner s u  hechura en manos de quienes no quieren 
reformarse: 'esperar la obediencia premiando la rebelión". Resul- 
taba evidente que -La pretensionde restaurar la Monarquiapatriar- 



cal, con sus grandes corporaciones equiiibradas, su  nobleza autó- 
noma y sus  Jueces independientes la habían condenado a la 
impotencia y a la anarquía" 6 / .  

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

La reviviscencia del poder de los parlamentos es la causa a la cual 
se le atribuye que el periodo p ~ m o l u c i o n a r i o  este repleto de 
proyectos de reforma abortados, promesas incumplidas, transfor- 
maciones paradas a mj taJ del camino, Todo intento de cambio era 
vetado; pero, cl-aro está, el veto de los togados se ensaño especial- 
mente sobre Ias inciativas de reforma tributaria, en ese entonces 
vitales para igt.aiar las cargas de los gravrimes que duramente 
seguían pesando sobre las espaldas del pueblo, como también para 
enjugar un enorme déficit fiscal que amenazaba desembocar en la 
bancarrota de1 gobierno. 'Frenado por los amos que él mismo se 
había buscado", el rey optó por reunir una Asamblea de Notables; 
oída que fue por estos la situación calamitosa del reino expuesta por 
los ministros de la corona. en connivencia con los magistrados de 
los parlamen tos pidieron la convocatoria de los Estados Generales. 
en cuyo seno, como es cabido, habría de fraguarse la RevoIucion. 
Los proleghnenos que laanteceden, 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 circulaci8n de1 trigo, para 
congraciarse con el pueblo: pero cuando le tocó el turno al primer 
edicto que creaba una nueva tasa, como la medida afectaba los 
ingresos dela nobleza. los magistrados Iarechazaron insistiendo en 
que sólo Ia Nacion, reunida en las Etcrts Généraux, podria adoptar 
las medidas sobre elevación de los impuestos. 



LO. La dicotomía entre hjusoeia judicial y la 
justicia admhkhativa. 

La conducta reaccionaria de los parIamentos del ancien regime 
naturalmente se atraía las iras de la opinión. El escape de la 
animadversion pública desembocó. como antes se dijo. primero en 
Ia ley de 16-24 de agosto de 1 790, en la c u d  se estableció que "las 
funciones judiciaies son disüntas y permar.ecerán sfempre separa- 
das de las funciones administrativas" (art 13 del Titulo III), y luego 
en el texto constitucional de la primera C a t a  de 1791, el cual, con 
rnodidificaciones irrelevantes, ha perdurado en algunas de Ias 
posterhres siinsUtusi~nes de ~~. Antes de a&pWb. v i d 9  

constfhiyenta habian señaiado con insistencia la neesibad de 
ponerle fm al mangoneo ~ a r m n t a r i o ;  R m e t ,  uno de aqueliw, 
había escrito: 'Rival del poder administrativo, el poder judicial 
perturbaba sus  operaciones, detenía su actvidad e inquietaba a sus  
agentes". 

Sin embargo, como muchos han observado, si bien "se impedía 
a los jueces administrar, no se impedía a los administradores 
juzgar" 7/. En general, los agentes administrativos, como antes se 
vio respecto de los intendentes, poseían cierta capacidad jurisdic- 
cional para juzgar tanto a los empleados subalternos, como para 
conocery decidir controversias surgidas, eri razón de susactos, con 
las personas privadas. En efecto, suponiendo que un individuo se 
sintiera injustamente afectado por lo qire éI considerara una 
conducta ilegítima o una mala actuación de un órgano o agente 
administrativo. sólo ante este podía eIevar su querella, y no ante Ia 
justicia judicial. cuya intervención en la actividad de los adrninis- 
tradores fue definitivamente prohibida. De esta forma la adrninis- 
tración habiaquedado instituidaen su propio juez. Este sistema fue 
IIamado de 'la justicia retenida", y alcanza su pefii más conspicuo 
durante el primer consulado de NapoIecín, quien c o n f m a  el 
principio de la no injerencia de 10s tribunales en Ia actividad 
administrativa y d mismo tiempo crea un cuerpo de asesores 
(ostensible sucesor de1 Conceil du Roi y germen del Consejo de 
Estado francés], destinado a la tarea de proponerle al mismo primer 
cónsul las soluciones que fuera adecuadc darles a los conflictos 





mjusticia retenida'. Sus 4 6  o 50 miembros son funcionaríos nrirn- 

brados y hemavidra por el jefe btl gobierno. Sus funciones princi- 
pales consisten en sustentar ante las o- dos asambleas de1 
cuerpo legislativo proyectos de ley preparados poreiios mismos: 
aconsejar oEciosamente a los Iegisladores sobre la procedencia y el 
alcance de Ias reformas legales; interpretar por reglamento de Ia 
administración pública las leyes; prepararlos proyectos desenten- 
cia sometidos al emperador en los litigos contencioso administra- 
tivos; controlara los prefectos, a quienes instruyen y Ies supervisan 
s u  actividad, etc. etc. En síntesis, no solo son un cuerpo de 
mditaci6n reposada, sino el núcleo de acción y el foco de irradia- 
ción asdministraüua más dinámico del Estado. 

Temporarlammte suspendido después de la mida de1 Segundo 
Imperio, la ley de 24 de mayo de 1872 lo restaura y Ie deIega Ia 
justicia administrativa. &te es  para muchos e1 momento de su  
erección como tribunal supremo francés de 10 contencioso adrninis- 
trativo, y es desde entonces cuando empieza propiamente su 
notable elaboración pretoriana, es decir Ia producción de las 
grandes decisiones jurisprudenciales que han configurado objeti- 
vamente el Droít AdministratiiJ£rances. Es este e1 período de Ia ' 
justicia delegada" distinta de la -justicia retenida". pues ya la 
administración no se juzga a si misma, sino que debe someter, por 
mandato de Ia ley, los conflictos en que sea parte al conocimiento 
y decisión de un juez independiente. Como anota W a h e ,  el 
surgimiento de esta jurisdicción independiente se desenvuelve en 
dos fases: la revolucionaria. consisterite en prohibir a los jueces 
ordinarios conocer los procesos administrativos, y la que podria 
denominarse postmpoleonica que se desarrolla Ientarnente hasta 
culrninar en la prohibición a Ia administración dejuzgar sus  actos 
y decidir sus  propios procesos. 

'Impedir a los tribunales juzgar los procesos que interesan a la 
adrninistracin, e impedir a ésta juzgar sus  propias causas, padia 
parecer la cuadratura del circulo. Sin embargo el derecho francés 
ha resueIto muy eIepntementee1 problemamediantelacreación de 
dos órdenes de jurisdicción. es decir de dos sistemas de tribunales 
subordinados a dos Cortes supremas diferentes: la jurisdicción 
judicial y la jurisdicción administrativa. Esta ÚItima es. en efecto, 



disünta a fa vez de1 orden judicfai y de la administración 
propiamente dicha, que se iiama, en el lenguaje juridico, la admb 
ntstracfan active." 91. 

1 l. El 'Droit AdministraüF, efecto de varias causas. 

Se -a. rio sin razón, que e1 *Droit AdministratiF es una 
creaciónjurispmdencial del Consejo de Estado francés. Sin ernbar- 
go, tal resultado no puede atribuirse exclusivamente a la sabiduría 
e invenüva de los grandesjuristas que lo han integrado en el curso 
de su fecunda existencia. Ciertamente dicha entidad, considerada 
"una c b a r a  de reflexion a la kancesa", heredera directa del Gran 
Consejo real de la monarquía, repunta en el año VI11 en calidad de 
cuerpo delibermte adscrito ai poder ejecutivo, aplicado a preparar 
las leyes y a sus tentarlas por conducto de sus 'oradores" ante las 
asamableas o consejos legis1aüvos. Durante Ia Restauración y a 
partir de 1872, esta función preparatoria de la legislación (de 
ineIudibIe connotación poliüm), se atenua; a fines del pasado siglo 
se perfda como consejero técnico delgobierno, aunque es evidente 
que desde 1852 su actividad propiamente jurídica cubre todos los 
campos de la administración, y directa o indirectamente se erige 
como el agente principal de todas las transformaciones. aquilatan- 
do y r ehando  los datos que arroja la reaiidad politicay la dinámica 
social para corcretarIos en reglas jurídicas y técnicas. 

No sólo Francia sino todos los paises europeos y de otros 
continentes que en alguna forrria siguen las pautas del derecho 
adniinistrativo francés, o del Código Civil ordenado por Napoleón, 
le adeudan d equipo que éste formó -y que en ocasiories presidió- 
un sistema particular de pensamiento, de tecnica y manejo 
jurídicos. Recordando que entre sus integrantes figuraron Portalis, 
Malleville, Trorichet. MerIin, Mole, Cuvier,etc., nombres que por sí 
solos explican por qué el grupo ha sido considerado como el más 
brillante de la historia jurídica de Occidente, no resultan sopren- 
dentes sus  resultados, entre ellos. las reformas administrativa y 
judicial de Francra y la elaboración de los grandes Códigos. 



Empero, romo antes se óbserva, aunque e[ @o furidico indu- 
dabIernénk fue@ un gran papel eri e¡ desando M Derecho 
Administrativo, no es &te obra exclusiva de la t .  &lada de los 
juristas y doctrinantes. A su formación contribuyen. además, la 
p rds tenc iad t  unafri-aestmctura políticosocialcoherente, prag- 
m a c a ,  centralizada y jerarquhda. No en balde es Francia uno de 
los primeros gaises europeos quese co:ifIgurÓ como Nación, no sólo 
por la presenciahistórica de un pueblo políticamente consciente del 
fenómeno naciod,  sino también por haber contado b i t 0  con 
teorizantes como conrealizadores prácticos yeficam que supieron 
convertir en reddad esa conciencia nacional. Muestra de aquéllos 
son Jean B d i n  o Montesquieu, y de esf.os RicheXieu, Mxmino y 
Luis XTV. 

A principios de este siglo anotaba Berthelemy que el derecho 
administrativo, a diferencia del civil, no hunde sus raíces 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. Esto es cierto en parte, 
porque, además de tal tendencia (que de suyo ya representa la 
idiosincrasia i iancm históricamente arraigada en su modo de ser 
ancestral). ¡a tradicion juridica de Itrancia es un ingrediente 
decisivo que necesariamente gravitacongran fuerza en la evolucion 
del derecho nacional en sus diversas mrmifestaciones.Cierto es que 
el desarrollo y acrecimiento doctrinario del derecho administrativo 
a partir de 1789 es una de las mas fascinantes aventuras de la 
inteligencia humana. Pero representa, ante todo, el resultado de 
dos vertientes culturales compIementarias: de una parte es el fruto 
de la gran tradición romanista de los juristas franceses, cuyos 
predecesores medievales eran los glosadores, a su turno herederos 
directos de la riqueza juridica de los ro:nanos.De otro lado consti- 
tuye el mas denodado esfuer~o de adaptacion a los requerimientos 
de cambio en una sociedad aceleradamente evolutiva que ocupa un 
puesto destacado en la vanguardia de la Iransformacíon europea 
durante los últimos doscientos años. A pesar de la acometida de 
desmonte y cambio que significó la Revolucion, que en el campo del 
derecho podria concretarse en el frustrineo deseo expresado por 
Mirabeau de hacer que los franceses ya no fueran "mas los 



discípulos de la antigua Roma", el acervo jurídico del cuai echan 
mano los hnceses  postrevoluclonarios es  la misma obra del 
derecho justinanm en que se nuMeron sus antecesores del -AnCien 
régime". Sínembargo, el recibo de esa herencia ofrece modalidades 
distintas. En efecto, si muchos de los principios del derecho romano 
pudieron quedar plasmados en el derecho civil, la razón de ello 
parece radicxs en que las relaciones de familía, el nianejo de1 
patrimonio, Iris obligaciones y los contratos del derecho privado 
ofrecen una consistencia mayor, pues obedecen a esas constantes 
de1 comportamiento humano cuyas tendencias y fomiulación poco 
varian. o varím muy 1entamente.En cambio las cosas en derecho 
pfihticn son muy distintas.Ha habido intentos de codificar el 
derecho administrativo con resultados mediocres e incompletos, 
porque dicha materia es Ia parte mas extensa, variable y flexible de1 
derecho público, dentro del cual solo la Constitucion es la parte 
breve y casi siempre rigida.El resto es un acopio variable, constan- 
temente renovado, aunque siempre centrado en los grandes prin- 
cipios generales de1 derecho universal; aquel derecho público 
impregna Ia actividad total del Es lado: afecta los intereses de las 
personas públicas y privadas; discipha y gobierna una buena 
porción de la actividad de los individuos y las instituciones como 
miembros de una comunidad en la que abundan reIaciones de 
poder regidas por el ordenamiento juridico del Estado, de las 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. Las r a s g ~ s  salientes del "Droit Administratif. 

Tomado el derecho administrativo, en s u  acepción francesa, 
como objeto jurídico, es decir como conjunto de regIas o sistema 
normativo en el cual deben entenderse incorporados no sólo los 
modelos jurispmdenciales -de cuya fuente deriva principalmente 
s u  e-stencia tlicha disciplina-, sino las disposiciones legales o 
reglamentarias de carácter administrativo, la doctrina de los 
espositores y tratadistas. y, en algunos casos aunque en menor 
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medida, los usos y pfictlcas de la administración activa, arroja un 
perfil cuyos datos más relievantes sor.: 

a) EI &cter orgánico o formal proplo de Ia función administra- 
tiva, que da origen al acto administrativo propiamente tal: o sea que 
desde el punto de vista juridico la materia administrativa denva s u  
esencia de tal no de s u  contenido material sino de su  origen, es 
decir. del sujeto u órgano que realiza laactividad o produce el acto. 
El acto es administrativo porque emana de la adminístracion. 
Empero, dado que la división Mparüta del poder público no 
envuelve la idea de tres bbqxs  funcionalmente cerrados, cada 
uno negado e LrnpenetrabIe al tipo de actividad o función que 
desempeñan los okos dos, sinosusceptible de evidentes promiscW - 
dades funcionales que la doctrina ha dado en Ilamar'atemperacio- 
nes del poder", también surge en la temática actual del derecho 
público la figura de la función y su  objeto tomados desde el punto 
de vista autónomo, "per se". sin atencitin a s u  origen formal u 
orgiinico, esto es  examinados desde el punto de vista de su  
contenido material. El reglamento representa el ejemplo por exce- 
lencia. Como acto-regia, preventivo. impersonal y abstracto, por los 
caracteres de s u  estructura material c contenido participa de la 
naturaleza de la ley: pero por e1 organo que Io expide es  un acto 
administrativo, Sin embargo, como el reglamento a mas de consti- 
tuir 'un atributo propio del ejecutivo", segun KeIsen, o, en otras 
palabras, una atribución naturd de Ia administración en sentido 
lato, es  una especie o categoría normativa cuyo uso es de rigor en 
las demás ramas del poder, pues tanto el legislativo como el 
juridiccional a veces requieren su empleo { v.jy gr. los reglamentos 
internos de las Camaras legislativas o de los tribunales de justicia), 
es en este último caso donde realmente se observa el fenómeno de 
la "atemperación*, Esta se rnanifiestaenquecadaorgmo o rama de1 
poder no se limita a so10 realizar los actos naturaimente emanados 
de s u  funcibn especifica, sino que suele incursionar en las funcio- 
nes de los demás y realiza actos que especificamente se reputan 
propios de la naturaleza de estos. MuestrasdellegisIativo que juzga 
o administra, de1 ejecutivo que legisIa o juzga, y del judicial que 
adnirn~stra o legisla (por 10 menos a traves de reglamentos que son 


