Estas condiciones se publicaron en la villa de Ayllon estando ¥ nues-
tro sennor el Rey jusues seys dias de agosto anno del nasgimiento de
nuestro sennor Thesu Christo de mill e quatrogientos e honze annos
estando y presentes Anton Gomes, contador malyor del Rey e Sm;hc;
Ferrandez contador ofrosy del dicho sennor Rey, et otrosy esctando
presentes picca de otros arrendadores e pieca de otra conpanna de om-
quels.dﬁl los dichos contadores pedieron a mi Alfonso Lopes cscn‘uﬁa;m
ael dicho sennor Rey que gelo diese asy po i i igos
fueron presentes Martyn Lopes contadorydfl Ziéi?iiiﬁ ;;: tliosicéis
Gomes de Herrera et Alfonso Ferrandes de San Julian et otrzs Alfofl-
50 Lf)pes.—Fecho e sacado fue este traslado del dicho quade.rno c;e
condiciones original en la villa de Ayllon sabado veynte e nueue dias del
mes de Agosto anno del nascimiento del nuestro saluador Thesu ’Chrisf:ol
d.e mill e quatrogientos e honze annos. Testigos que fueron Presentes que
VIETOn € oyeron leer e congertar este dicho traslado con el dicho quader-
nol de condiciones original onde fue sacado: Juan Sanches de Alcocer es-
crivanc del Rey e Pedro de Medinagelin e Vasco Perez, fijo de Péro Al-
fonso del Canpo, notario de Muro et otros.—Ay escripto entre reglones .en
Ia. segunda foja o diz «en lass, e escripto sobre raido o diz nfrotel, et es-
Cripto entre reglones o diz «dichos» e a las tres fojas escripte entre,.recrlo-
nes o diz «para» e o diz «en», et escripto sobre raido o diz «den» e otiiz
«postrimeras», e en la quinta foja entre reglones o diz «ques e escripto
sobre raido o diz «0 si non ouiere escrivano alguno dex, et en otro logar
ina raya sobre partes raidas; e en la sesta foja ay escripto por que losa
do dise «que la tal vendida o donagion o enpennamiento non ;raia et ques,
€t ay escripto entre reglones o dise «su pecho»: et en la setena foja entre
reglones o dize «gue era» e escripto sobre raido o dize «alcalidias» e o
dice «parte» e o dize «dichas» e o dize «alcalles» et entre reglones o dize
«NON», ef sobre raido o dize «ome» non le enpesats.

Et yo Alffonso Ferrandez de Leon escrivano del dicho sennor Rey
€ su notario publico en la su corte e *odos los Sus regnos vi € ley e con-
¢erte esie dicho traslade con el dicho quaderno criginal onde fue sa-
cado ante los dichos testigos e ese ¢ierto e por ende fiz aqui este mio
sig. (sig.) no en testimonio de verdat. Alfon Ferrandez (rubricado).
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La explicacién histdrico-politica: de la identidad subjetiva entre Administra-

cién y Tribunales al principio de separacién.
1. La cuestidn en el Antiguo Régimen.
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1. La insuficiencia de las explicaciones histéricas; el principic de autotu-

tela como explicacion unitaria.

LA POSICION DE LA ADMINISTRACION CON LOS TRIBUMALES.

Para explicar la posicién juridica de la Administracion, después de
conocer su situacién abstracta ante el Derecho, debe de exponerse su
peculiar situacién con los Tribunales. No es la Adiministracién respec-
to de esta pieza capital del sistema juridico gue es [a Justicia ——en el
sentido procesal de la expresién— un sujeto cualguiera; su pesicién
discrepa esencialimente de la propia de los demas sujetos. Agui esta el
micleo mas importante de sus privilegios, el punto, también, donde his-
iéricamente mds costd anudar un sistema coherente para la juridifica-
cion definitiva de su actuacidén.

Para exponer rapidamente lo caracteristico de esa situacién de la
Administracidn con la Justicia, comparémosla con la que es propia de
los sujetos privados. Rige en las sociedades actuales (histéricamente no
stempre fue asi, como es bien sabido; el estadio actual marca el térmi-
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no de una evolucién) un principic al que puede Uzmarse de «paz ju-
ridica» y que de modo muy simple puede esquematizarse como sigue.
Cualquier sujeto que pretenda alterar frente a otro la situacién de he-
che existente (statu guo) no puede hacerlo por propia auioridad; si el
olro sujeto no aceptase de grade esg alteracién, tiene la carga de so-
ineter su pretension a un Tribunal, el cual la valorara desde }a pers-
pectiva del Derecho v la declararad conforme o no con Este, dandole en
el primier caso fuerza ejecutoria, esto es, una virtud especial que la
hace indiscutible y de cumplimiento ferzeso para la parte obligada. A
su vez, si esta resclucidn ejecutoria no fuese cumplida de grado, fam-
poco el sujeto beneficiado con la misma podra imponerla de Ja otra
parte por su propia coaccién privada, sino que deberd impetrar el res-
paldo coactivo mediante una segunda pretensién dirigida al Tribunal,
el cual dispondréa la asistencia de la coaccidn publica (tnica legiiima)
si se acredita que, en efecto, la resolucién que trata de imponerse goza
de fuerza ejecutoria. La primera carga de sometimiento a un Tribunal
es la carga de un juicio declarativo: la segunda, la de un juicio ejecuti-
vo. El reparto de la carga de accionar se distrivuye esencialmente en
funcién de la posesién; es éste uno de los méas fundamentales efectos
que se ligan a esta fundamental institucién. Es gquien pretenda remo-
ver el estado posesorio el que debe acudir al Tribunal, sin perjuicio
de gque pueda hacerlo tambidn el poseedor si quisiese robustecer su po-
sesion con un titulo ejecutorio.

Agui se hace patente, dicho sea de manera incidental, cudl es el ver-
dadero fundamento de la proteccién posesoria; es la explicacién savig-
nyana la vilida v no la de Thering: se protege al poseedor, no por nin-
guna razén atafiente a su titularidad sobre el objeto poseido, sino, mu-
cho mas simplemente, porgue quien le perturba no se ha sometido al
principice de la «paz juridica», ha utilizado su autoridad y coaccién pri-
vadas v ha dejado de atender 1a carga de accionar que le alcanzaba
para poder remover la situacion posescria.

Ha de precisarse que a la posesién de ciertos tHiulos o documentos
cualificados expresamente por la Ley (inscripciones regisirales, artfcu-
los 38 y 41 Ley Hipotecaria; documentos «que Hevan aparejada ejecu-
ciony, art. 1429 Ley de Enjuiciamiento Civil) el ordenamiento Ia dispen-
sa a veces de Ia carga del juicio declarative para imponer el conte-
nide del titulo, reconociendo directamente a éste una fuerza ejecutoria
analoga a la de la sentencia declarativa (aungue sin su fuerza de cosa
juzgada, de modo que contra su tenor podra abrirse a su vez un juicio
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“declarative por quien se oponga al mismo); pero, en cualquier caso, no

se dispensa a estos titulos de la carga de juicic ejecutive para poder

- imponer la relacién que proclaman en el terveno de los hechos frente

a una resisiencia contraria.

Por dltimo, ningtin sujeto podra excluir el conocimiento y la deci-
sidn de un Tribunal en un juicio de cualguier especie que personalmen-
te le atafia; el Tribunal estd supraordenado a los sujetos, y en su ju-
risdiccién entra (guardadas las reglas de competencia) someter a cual-
quiera de ellos (en la justicia civil, que responde al principio de roga-

._ cién, ello dependera de la iniciativa de la parte actora) a las consecuen-
 cias vy a la decisién de un proceso, sea cual sea el momento.o la o?0r~
" tunidad en que el proceso surge respecte a la situacién de dicho sujeto
= con el objetc de la pretension; puede asi ser emplazado procesalmente

v someterse a la correspondiente sentencia de fondo cuando moe ba co-

. menzado a tener relacion ninguna con dicho objeto, o cuando esta co-
- menzando con la misma, o cuando la ha consumado. La resolucién eje-

cutoria que resulta del juicio declarativo puede anticiparse a la actua-

" cién del demandade (accidn puramente declarativa), o esperar a gue

dicha actuacién comience y esté en curso, o a que se haya concluide (lo

 que implicard normalmente una pretensién de condena).

Muy esquemdticamente, ¥ con las obwvias reservas correspondientes,
pues no es nuestra intencién resumir en unas lineas el Derecho proce-
sal (donde tanto rigor mental resulta imprescindible), puede aceptarse

 en los parrafos precedentes la descripcidn de la posicidn juridica de

los sujetos privados con los Tribunales (excluyendo el problema de los
Tribunales penales, que se plantea en términos difeventes).
Pues bien, y esto es lo que especilicamente nos interesa agui, nada

" de lo descrito serviria para explicar la posicion de la Adminisiracion

con los Tribunales. La Administracion no necesita someler sus preten-
siones a un juicio declarativo para hacerlas ejecutorias; sus decisiones
son ejecutorias por propia autoridad (arts. 44 y 101 de la Ley de Pro;
“cedimiento Administrative), de modo que las mismas lmponen por. 131
solas el cumplimiento, sin que resulte oponible al mismo una excepcion
de ilegalidad, sino sélo la anulacién efectiva lograda en un prf)ceso
impugnatorio, cuya apertfura, a su vez, tampoce interrumpe por si s_ola
esa ejecutoriedad. Pero tampoco si ese cumplimiento es df:s?tend%f’lo
por quicnes resulten obligados al mismo necesita la Admlmstracml}
recabar respaldo judicial para imponer coactivamente diche cumpli-
miente (juicio ejecutivo), sino que ella misma puede imponer con sus pro-
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pios medios coactivos la ejecucién forzosa {art. 102 de la misma Ley);
no podria por ello pretender eguipararse la ejecutoriedad de que se
benefician los actos adminisirativos con Ia atribucién de «fuerza ejecu-
tiva» a ciertos titulos ¢ documentos del trafico privado, pues en este
caso dicha fuerza ejecutiva sélo a través de un juicio ejecutivo puede
hacerse valer. En ofros términos: (a Administracion estd exenta de la
carga de someier sus pretensiones tanto a juicic declarativo como a
faicio ejecutive, gue alcanza a todos los demds sujetos del ordenamien-
{o sin excepcidn.

Por lo mismoe, y en virtud de idénticos fundamentos, frente a la ac-
cidn administrafiva que crea o remueve estados posesorios «no se ad-
mitiran interdictos» (art. 103 de la misma Ley); lo que denota por si
solo que la coaccidn administrafiva es, por ser publica ¥ no privads,
una coaccion legitima, Correlativamente, la Adminisiracién ne precisa
de interdictos, sing gue puede utilizar su propia coaccidén para defen-
der o recuperar su propia posesidn (arts. § de la Ley de Patrimonio del
Estado y 404 de la Ley de Régimen Local).

Por altimo, la Administracidén no estd sometida a los Tribunales en
cualquier momento u oportunidad. Por de pronto, existe una regla ge-
neral gue prohibe la interferencia en el desarrollo de las funciones ad-
ministrativas, El art. 49 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 15 de
septiembre de 1870 prescribe, en efecto:

«... no podrén los jueces y Tribunales mezclarse directa ni in-
directamente en asuntos peculiares a la Administracién del Es-
tados,

y €l art. 378 del Cédigo Penal sanciona al juez que se arrogare atribucio-
nes propias de Jas autoridades administrativas «o impidiere a ésias el
ejercicio legftimo de las suyas». En servicio de esa prohibicién esta
montado un sistema Hamado de «conflictos jurisdiccionales» (Ley de 17
de julio de 1948), por virtud del cual la Administracidn puede requerir
a un Tribunal que se abstenga de conocer de un asunto gue la afecta,
sistemna al cual debe someterse, a su vez, un Tribunal que dirija a la
Administracién un requerimiento andloge por entender que interfiere
un process en cursc; sistemna absolufamente inimaginable en las rela-
ciones entre un sujeto ordinario y la Justicia. Pero mas atin: el proceso
tipico de Derecho Administrativo, el contenciosc-administrative, sélo es
posible instrumentdndolo precisamente come una fmpugnacién a un
Reglamente o a un acto ya dictados (aris. 1, 37 v 41 de la Ley de la Juxis-
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diccidén contencioso-administrativa) y no en cualquier momento de su
preparacion o ejecucion, sino en un momento dado y, por lo generzal,
extraordinariamente fugaz, Reglamento o acto cuya ejecucidn, por otra
parte, no queda paralizada ¢ suspendida por la apertura del procese
{art. 122 de la misma Ley).

Todo ese régimen rara vez se explica por la doctrina como un sis-
tema unilario, comoe una verdadera posicidn juridica, pero resulta no-
toric para nosotros que s6lo como tal puede explicarse de manera co-
herente v profunda. Revela un formidable privilegio posicional de la Ad-
ministracién respecto a la Justicia gue marca el conjunto entero del De-
recho Administrative, por encima de su multiple contenido material.

" Unas y otras particularidades de ese régimen posicional estan enlazadas

entre si, de modo que éste necesita explicarse comoe una institucién sis-
tematica. ' _

Es lo que intentaremos hacer seguidamente, comenzando por una
justificacién histérico-politica para concluir con una explicacién dogmé-
tica.

11

LA EXPLICACION HISTORICO-POLITICA: DE LA IDENTIDAD SUB-
JETIVA ENTRE ADMINISTRACION Y TRIBUNALES AL PRINCIPIO
DE SEPARACION.

1. Ea cuestién en el Antiguo Régimen.

El sistema de relaciones entre la Administracién y la Justicia que
ha quedado sumariamente expuesto hunde sus raices en el Antiguo Ré-
gimen. Cuando el Monarca acta en los asuntos administrativos no ne-
cesita, en efecto, el respaldo de los Tribunales, y éstos, a su vez, N0
tienen frenie a los Grganos administratives estrictos el mismo peder
directo que frente a los siubditos. Encontramos por ello preceptos ex-
plicitos en favor de la ejecutoriedad de los actos administrativos {las
cldusulas intimatorias finales de las cédulas o rescriptos lo expresan
con formulas de imperio: «lo guardéis, y cumpldis v ejecutéis», dirigi-
das a todas las autoridades bajo sancién penal; igusimente las provisio-
nes ¢ cartas de los érganos inferiores, que actian un poder delegado
del Rey: por ejemplo, respecto a las de los Consejos reales, Ley 1.7,
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T{t. XII, Lib. IV Novisima), o de la accién de oficio, con el uso direc
to de coaccién administrativa (por ejemplo, en materia de caminos,
Ley 22, Titulo XXXV, Libro VII, de la Novisima Recopilacién), incluso
un sistema de conflictos © xcompetencias entre diversas Jurisdicciones»
(Ley 15, Titulo 1, Libro TV del mismo cuerpo legal: competencias entre
«los Ministerios de Estado y del Despacho» y «las diversas Jurisdiccio-
ness, competencias cuya resolucién se somete a la «soberana determina-
cidn» del Monarca).

El fundamento de estas reglas parece obvio: Administracidn y Jus-
ticia son las dos weras emanaciones de un mismo sujeto, el Monarca;
son manifestaciones del mismo poder, con idéntico rango y fuerza. No
tendria sentido peor ello que la Administracidén regia estuviese sometida
a los Tribunales regios como cualguier sujeto particular.

Opera, no obstante, una distincién —que es regla comun a toda Eurc-
pa-— entre asuntos gubernativos y comtenciosos (en Alemania, Polizei-
sache frente a Justizsache), de forma que Justicia y Administracion ac-
fman cada una en un ambito de cuestiones propias y con sujecion a unas
formas o procedimientos determinados. Esta distincién no es, como ha
querido verse con notorio error interpretativo, expresién de una divi-
sién de poderes avant la [étire, y menos aiin una supuesta criginalidad
del Antisuo Régimen espafiol. Mas bien es la expresién misma de una
confusion de poderes, comun a toda Europa. Son las mismas autori-
dades v Tribunales Ias que entienden a la vez de lo gubernativo y de lo
contencioso, «aunque guardando diferentes formas al ocuparse de una
v otra clase de asuntos» (Alcdntara y Morales, en 1866, v la totalidad
de las Tuentes). Ha de notarse que ciertos asuntos, en general, agueilas
«cosas que tocan a perjuicio de partes» (Ley 3., Tit. V, Libro 1V, No-
visima) o en que hay «contradiccién de partes» (Ley, 13, Tit. X, Libro V),
han de tramitarse «con figura y estrépito de juicio», aun cuando sea
la Administracidn regia una de las partes del litigio, a la que, por tan-
to, se obliga a «ofr y vencer» a su contrario. Por tal «perjuicio de par-
tes» hay que entender la eventual privacién de un derecho subjetivo
(nunca un litigio sobre el cumplimients de una legalidad objetiva gue
no se descomponga precisamente en derechos subjetivos), especialmen-
te de un derecho subjetive patrimonial, segiin la docirina de los res-
criptos contra ius naturale ac gentium. Por ejemplo, aunque es dificil
dar muchas precisiones sin upa investigacién de archivo, atin no reali-
zada, v que no nos corresponde, se califican de contenciosas, de modo
que imponen seguir un proceso, las expropiaciones forzosas o «desapo-
deramiento de bienes», segtin la Ley 6.2, Tit. V, Libro III, Novisima; las
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separaciones de empleados piblicos con titulo Real, que ha de hacerse
«previa audiencia en juicio formal» (Ley 8.2, Tit. IX, Libro VI}; la alte-
racién de los términos de los pueblos {Ley 5.%, Tit. XXI, Libro VII), o,
en fin, las «causas fiscales» a que las fuentes se refieren en abundancia
{(«causas en que tiene interés la Real Hacienda», Ley 3.2, Tit. X, Libro v,
Novisima; «pleylos tocantes a nuestra Corcna v Patrimonio Reals,
Ley 6=, Tit. XVII, Libro V; «en la guarda y defensa de nuestro Patri-
monio Reals, Ley 39, Tit. 11, Libro V; «en pro de !a nuestra Haciendas,
Ley L7, Tit. XVI, Libro IV; «las causas criminales v civiles en que tuvie-
se interés el Real Fisco», Ley 1.7, Tit. X, Libro V; en el Titulo X, Li-

: bro VI son muchos los casos, incluso a demanda del Rey, etc.), causas
para las cuales se crea la figura del fiscal (su concrecidén ulterior a los
- asuntos criminales parece venir del hecho de gque las penas pecunia

rias, que eran las ordinarias, eran «penas pertenecientes a nuestra Ca-

. mara y Fisco» —Ley. 3.5, Tit. XVII, Libro V—; histéricamente, su posi-
‘cién era mas bien la del Abogado del Estado actual). Se trata, sencilla-

mente, de la necesidad de seguir el cauce procesal para decidir asun-

_tos gue son concebidos como materialmente contencicsos, aungue tanto
.- éstos como los estrictamente gubernatives estén airibuidos exactamen-
. te a los mismos érganos (Alcaldes v Justicias locales, Corregidores, Au-

diencias —presididas por los Capitanes generales o Comandantes gene-

--rales de las Armas—, Chancillerias, Reales Consejos, eic.). No se trata,
" por tanto, de que la Administracién deba solicitar asistencia de los Tri-
“-bunales, como veremos que es lo corriente en ia actual Administracion
“.de los paises anglosajones; no tendria sentido plantear la cuestién en
“-estos términos. Administracién y Tribunales estdn encarnados exacta-
_._mehte en los mismos drganocs, cuya potestad (dice una Ley del Rey,

la 1.* del Titulo VII, Libro V de [a Novisima) «reside en i principal-

..mente, de donde dimana a elos», unidad de origen, de funcién v de

referencia final que, como ya vimos en otros capitules, explica y cierra

_definitivamente el sistema.

La posibilidad de que los mismos érganos entiendan de los asuntos

- ‘contenciosos se ve como consustancial a la atribucidn de potestades gu-
bernativas, tanto en abstracto, a través de ese origen comtn en la so-
~ berania regia, como en concreto, porque no se considera posible go-
‘bernar sin poder a la vez actuar como un juez criminal y civil. En fra-

se de Domat, repetible en todos los Estados europeos: «on ne donne

- point d'exemple de charges que w'aient que des fonctions de police sans
ancun fonction de justice; car Uadminisiration de la police renferme
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Pusage de l'autorité de la justice» (policia es aqui toda la Administracién
interior). Esta es la situacion basica, sobre la que se va a operar una
importante transformacién.

'En efecto, el desarrollo de las funciones administrativas a partir de
la Edad Maoderna, especialmente con la Ilustracién (hasta ese momento
la Administracion regia €s apenas embricnaria, limitada de hecho a la
Hacienda y a la guerra; todo lo demias es, genéricamente, justicia, con-
siderada por los Monarcas como la primera y capital de sus funciones),
va a destacar la necesidad de métodos expeditivos para llevar a térmi-

no dichas funciones, excusando la «figura de juicio», aunque se cause.

un «perjuicio de partes», cuando una medida se presenta cOmo nece-
saria para la gestién administrativa. Este trascendental proceso se ini-
cia con la creacién o destacamento de autoridades nuevas de tipo mo-
nocratico (frente a la férmula colegial tradicional) y comisarial (Inten-
dentes, Jos méas destacados, Superintendentes, subdelegados de Hacien-

da, Comandante de Marina -—mas importanties de lo que su nombre )

puede expresar hoy: en sus manos esid la politica forestal, «montes
de Marina», v buena parte de la comercial, etc.—, Superintendentes de
Caminos, Correos y Postas, etc.), autoridades a las que se encomienda
la gestién sectorial y completa de un servicio. Esta responsabilidad im-
plica también, conforme a la concepcién ya explicada, 'asignaljies fun-
ciones judiciales, con exclusién de las «Justicias ordinarias». Ei Corre-
gidor habria representado ya un papel analogo desde sus origenes fren-
te a las Justicias municipales, pero contra las decisiones del mismo se
admiten con geperalidad apelaciones ante las Audiencias y Chancille-
rias (Ley 10, Tit. I, Lib. V; Ley 13, Tit. XX, Lib. XI; Ley 3, Tit. II, Li-
bro V; Leyes 1, 4, 5, 7, 14, 42, Tit. IV, Lib. V, eic,, todas de la Novisuma),
centros tiltimos del sistema gubernativo-judicial de gobierno territorial.
Ahora, lo caracteristico es que frente a las decisiones judiciales de esas
nuevas autoridades (a guicnes se califica de «jueces privativos») se ex-
cluye la apelacién ante las Audiencias y Chancillerias («se deberd abs-
tener la Audiencia de su conocimiento»... «inhibicidn absoluta de zque-
1la Audiencia»: Ley 3., Tit. X, Libro V; «con inhibicion de todos los
Tribunales, Jueces v Justicias»: Ley 4., Tit. IV, Libro VI; «con ahsoluta
inhibicién de los demas Tribunales»: Ley 6., Tit. IX, Libro VI; «con
absoluta inhibicién a la justicia ordinarias: Ley II, ibidem; «absoluta
inthibicién de cualesquiera Jueces y Tribunales»: Ley 7.°, Tit. XXXV, Li-
broe VII, etc.; igualmente en Francia, con el famoso Edicto de Saint-
Germain de 1641, que prohibe a los Parlamentos judiciales conocer de
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los casos «qui peuvent concerner UElat, administration ou gouverne-
ment d'icelui»). Es la correlacion en los dos paises del famoso princt
pic cameral im Polizeisache gibt es keine Apellation (en las cosas de
policia no se da ninguna apelacidn) o politica non sunt appellabila, que

" marco el «Estade de policfa» germénico. Pero, quizd por diferencia de

este modelo (que, por cierto, Erichsen ha corregido decisivamente mary
recientemente frente al «tipo ideal» convencionalizado con gue habfan
operado los juristas del xix y xx), tanio en Francia como en Espafia se
admite una apelacion ante el Consejo central competente por razom de
la materia (de Haclenda, de Guerra, etc.; se verd en casi todas las Le-
ves que acaban de citarse v en Leyes 6.°, 7.2, 82, 12® del Tit. X, Libro VI,
etcétera), sin que conira sus resoluciones se admitan ya, como era co-
man en las decisiones del Consejo de Castilla en asuntos civiles y pena-
les, recursos de segunda suplicacioén e injusticia noteria (Ley 16, Tit. X,

. Libro VI). ‘

Pero la peculiaridad de actuacién de estas autoridades comisariales
no concluye ahi. No se trata sélo de que se constituyan en simples juris-
dicciones especializadas frente a la jurisdiccidén comtn, mas solemne,
formal v con mas grados o instancias; en su actuacién supuestamente

~ jurisdiccional o de «jueces privativos» este nuevo tipo de autoridades

va a utilizar formas procedimentales sumarias, en las que el principio
contencioso o de justicia queda reducido apenas a la regla bdsica de
audiencia de la parte, con exclusion de las formas procesales solem-
nes y sacramentiales, las cuales (como la competencia jurisdiccional de
Audiencias y Chancillerias) se acanicnan definitivamente en los pleitos
civiles y penales stricto sensu. Las fuentes son explicitas: «sin otra Sen-
tencia ni declaracién alguna v sin preceder a ello otra liquidacién ni
conocimiento alguno de causa» (Ley 42, Tit. XXI, Lib. VII}; «excusando
en lo posible diligencias y alegacicnes, decidiendo los recursos con los
autos... mientras se pueda sin agravio excusar otra actuacién» (Ley 14,
Titulo IV, Lib. VI); «oird sumariamente a los apresadores y apresados...
pronuncie en su honor y conciencia la legitimidad o invalidacidén de la
presa, sin la menor demorar (Ley 8.2, Tit. VIII, Lib. VI), etc. Incluso se
proclama abiertamente que se trata de medidas que, aun teniendo un
fondo contencioso, se adoptan con facultades gubernativas y al margen.
de un verdadero proceso: «por providencia econémica... oyéndoles sus
descargos extrajudicialmente» (Ley 62, Tit. IX, Lib. VI). Se advierte
por ello (por ejemplo, a los funcionarios de la Hacienda) que «excusen
semejantes dilaciones, procurando gue no las haya so color de pleytos,
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porgue no se venga a perjudicar por este camino la administracién y
cobranza de mi Real Hacienda, pues importa tanto la brevedad» (Ley 4.5,
Titulo X, Lib. VI), sin «alongamiento de audiencia y juicio» (Ley 17,
Titulo, XXJI, Lib. VII). Los Intendentes, por ejemplo, despacharan las
«quejas e instancias» de los que se sintieren agraviados «tomando el
conocimiento necesaric de ellas», de mode que «verificado el agravio
lo deshagan»s, simplemente {Ley 16, Tit. XX, Lib. VI), con férmula que
remite va a lo que hoy llamariamos procedimiento administrativo ¥ no
judicial. Atun ha de notarse que en materia penal aparecen sanciones
impuestas por esas nuevas autoridades «sin sentencia definitiva ni plei-
to litigade enire partes» (Ley 8.2, Tit. XII, Lib. V), «sabida la verdad
simpliciter v de plano, sin estrépito y figura de juicio» (Ordenanzas de
ia Hermandad de 1476, generalizando la férmula candnica, de origen
penitencial ¢ «medicinal»: «summarie, simpliciter et de plano, absque
iudiciorum strepitu et figura»: Fairén).

Aparece también el principio de la inmediata ejecutoriedad de las
decisiones primeras «sin embargo de apelacién © recursos» {Ley 141,
Titulo VI, Lib. VI), contra el principio procesal comun, regla que se im-
pone incluso en materia penal (la citada Ley g2, Tit. XII. Lib. V, que
admite recurso judicial contra la sancién administrativa, dispone que
«fasta que sea visto y determinado lo que de justicia deba ser fecho,
que guarden el destierro y carceleria que les fué puecsta y cumplan lo
que les fué mandado»). La suspensién de los actos de las autoridades eje-
cutivas, por ser excepcional, requiere consulta del Consejo al Rey {(Ley
142, Tit, X1, Lib. V), porque, como precisa con un tecnicismo plenamer-
te actual un jurista aleméan de finales del siglo xvii, Strube, pro FPrin-
cipe militirende Prdsumtion, en favor del acto regio milita la presun-
cién de validez. Aun siendo la mayoria de las veces el recurso de apela-
cién al Consejo lo que hoy Hamariamos un recurso administrativo y no
jurisdiccional (asi lo confirman en Francia las importantes investigacio-
nes de M. Antoine v A. Bout de L’Epine sobre el Consejo Real, conclu-
sién que muy probablemente seria confirmada en Espafia si se consul-
tasen los archivos), se encomienda a los funcionarios que convenzan a
los interesados para gque renuncien a &l (Ley 32, Tit. VII, Lib. Vi) .

De este modo vemos con claridad cémo se desarrolla en la dltima
fase del Antiguo Régimen, cada vez con mayor precisién, un disefic que
prefigura de manera casi exacta los métodos administrativos que Loy
estamos acostumbrados a contemplar. Es explicita, como se habra visio,
la intencién de dispensar a la Administracién de la necesidad de obte-
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ner mediante un proceso una tutela judicial a sus pretensiones y de-.
rechos, apoderandola para una actnacion auténoma vy juridicamente su-
ficiente. Aparece por ello la misma clave del sistema, la prohibicién a
los jueces de interferir y perturbar el actuar autosuficiente de la Admi-
nistracién, de no «embarazar el buen expediente» (Ley 4.8, Tit. X, Li-
bro VI), no «embarazar lo gue toca a la administracion y beneficio de
mi Haclenda» {(Ley 3.2 ibidem). «Las Justicias ordinarias no se mezclens,
se dice en proposicidn cuyo eco va a ser largo (Ley 12, Tit. IX, Lib. VI),
e incluso mds especificamente, en relacién con la férmula que veremos
destacarse en la Revolucidén: «Las Chancillerfas, Audiencias y demas
Tribunales no se entremetan en cosas tocanies a la administracidn de
mi Real Hacienda, dexando obrar y actuar a los Superintendentes v sus
Subdelegados a quienes teoca privativamente este manejo y sus inciden-
tes v en apelacion al Consejo de Hacienda, gue debe dar las drdenes
en estos puntos» (Ley 6.2, Tit. X, Lib. VI). Esta aqui ya anunciado casi
en su plenitud el sistema de relaciones entre la Administracién y la Jus
ticia que va a formalizarse definitivamente en la etapa posterior, comeo
Tocqueville advirtié licidamente con relacién a Francia (cuyas férmulas
de Antigno Régimen, aunque en una fase mas avanzada de evolucion,
son las que hemos expuesto para nuestro Derecho), sin méas que cam-
biar la expresion «apelacién al Consejo» por la de recurso contencioso-
administrativo (sin perjuicio, naturalmente, de todos los demas dogmas
aportados por el constitucionalismo que ya conocemos vy que atin hemos
de precisar).

El fundamento del sistema es agui obvio, como ya hemos advertido:
Administracion y Tribunales participan de la misma sustancia soberana
que encarna el Rey «de donde dimana a ellos» (como decia la va citada
Ley 1.7, Tit. VII, Libro V). No hay, por ello, razén de gque aguélla se
someta a éstos; sus respectivas decisiones, a través de esa identidad de
origen v de la unidad indivisible de la soberania personalizada en ¢l Mo-
narca, de quien una y oiros son igualmente delegados, han de tener, por
consiguiente, idéntico range y validez.

2. La cuestion en el Derecho anglosajon.

Pero ese planteamiento, sobre el cual la Administracidn burocrética
de la Monarquia fundd el habito de considerarse un poder auforitario
y autonomo, suficiente, no necesitado de asistencia judicial, exento in-
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cluso de la jurisdiccién de los Tribunales, va a ser puesto €n cuestion
por viriud de algunos dogmas del Estado constitucional. Ya esa concep-
cién de la Administracién y de sus poderes habia quebrado en Inglate-
rra en el siglo xviI con la derroia definitiva de las tendencias absolutis-
tas y, por el contrario, se habian adelantado al primer plano los pode-
res del juez, que, como escude de la libertad privada, tenia en ditimo
exiremo que cubrir o garantizar las inmisiones que en esa libertad pre-
tendiesen hacer los agentes ejecutivos. Recordemos que el juez se habia
independizado del Monarca y, antes bien, se habfa afirmado desde Coke
como un organc del law of the land frente al cual el Rey encabezaba
simplemente poderes limitados con los que nunca podia poner en cues-
tién ese derecho de la tierra. Puede ser 1itil por ello repasar cudl era, en
efecto, la férmula inglesa de resolver el problema que nos ocupa, que ain
subsiste hoy (como en todo el mundo del commnon law) en lo fundamen-
1al, porque la misma constituye el verdadero término dialéctico contra-
rio.del sistema arbitrado en el continente tras la Revolucidn Francesa;
es, por tanto, una referencia inestimable para comprender la singulari-
dad de este dltimo sistema, que sigue siendo el nuestro.

El sistema anglosajén puede explicarse con cierta simplicidad, quiza

porque su coherencia no precisa para nada acudir a la nocién de un po- -

der auténomo interpuesto, dotado de subjetividad y de unos especiales
privilegios, poder que es la Administracidon en los sistemas continenta-
les. Los actos administrativos, come actos aplicativos de la Ley, tienen
Ia autoridad vicaria de la Ley que aplican. No cumplir lo que ordena un
acto administrativo se equipara, por ello, a incumplir la Ley en que el
mismo se funda, lo cual constituye una infraccién penal, segin el mas
antigue common law. El acto adminisirativo como tal no se beneficia de
ninguna ejeculoriedad, en el sentido que hemos expuesto; simplemen-
te, quien no fo cumplimenta puede ser inculpado ante el juez penal (in-
dictement lies .against) por la autoridad gue lo hace valer. Pero, y aqui
estd lo sustancial del sistema, en ese proceso penal el inculpado podra
excepcionar sin limitaciones sobre la validez, formal y de fondo, del acto
administrativo, de modo gue si justifica ser un acto ilegal sera absuelto
y su resisiencia, asi, legitimada.

He agui un ejemplo actual (caso, no especialmente importante por st
mismo, sino sélo expresivo del sistema: Stroud versus Bradbury, 1952):
en ejecucién de la Ley de Sanidad un Inspector sanitario dependiente
de una autoridad local intentd penetrar en una casa a fin de realizar de
oficio obras en el saneamienic de la misma para adecuarlo a las exigen-
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cias sanitarias; el propiefaric se niega a admitir la entrada del funcio-
nario e incluso lo amenaza fisicamente. El Tribunal inferior condené pe-
nalmente esia resistencia. El Tribunal de apelacidon revoca la sancién
diciendo:

«Para tener el derecho de penetrar en el local con ¢l desig-
nic de ejecutar las obras, los funcionarios estaban en la obli-
gacién de observar las disposiciones del art. 2871, de la Public
Health Act de 1936... Cuando ¢l Inspector sanitario municipal
ilegd, el apelante le resistid con todes los derechos de un ciuda-
dano libre inglés, cuya casa estd siendo invadida, y le desafic
con una percha y una pala, Tenfa el derecho de hacer esto, salvo
gue el Inspector tuviese el derecho de entrar. Es la opinion de
este Tribunal que el apelante estaba en su derecho, dado que ¢l
Inspector sanitario no habfa cumplido lo que la Ley exigia que
hiciese antes de tener el derecho de entrar.»

" Como se comprende, la l6gica de este sistema es del todo distinta de

“la que, como propia de nuestro Derecho (y de tode el Derecho con-
: linental), ha guedado delineada en el apartado inicial de este capifu-

lo. Ninguna obligacién de cumplimiente dimana de los actos adminis-
trativos por el hecho de su procedencia subjetiva de la Administra-

~cién, ninguna presuncién de Jegalidad les beneficia. La fuerza de los
- actos administrativos es la fuerza de la Ley que aplican vy nada mas,

de mado que si puede demostrarse que el acto no esta cubierto por la
Iey, el cumplimiento del mismo no es, en absoluto, obligatorio, ¥ fren-
te a él es legitima, incluso, una resistencia fisica, cuando el mismo
preiende limitar o desconocer la libertad del ciudadano., El gue in-
cumple un acto administrativo se arriesgard a una condena penal si

" el acto se demuestra legitimo, pero no incumple ninguna obligacién
- formal de ejecutoriedad gue surja del acto como tal. En otros térmi-
“nos: el acto administrative no es ejecutorio en el sentide que hemos
" visto. El juez penal, como juez de la libertad, profegerd el incumpli-
" miento cuando éste aparece fundado en una estimacién exacta de la
ilegalidad del acto, proteccién que le eximird de la persecucién penal
“que ha tenido que poner en marcha la Administracién para vencer
_ .'la resistencia al cumplimiento, como, eventualmenie, condenando al
~.agente responsable de la ilegalidad si la misma puede calificarse con
- “un dolo penal. Los juristas ingleses basan en este hecho su afirma-
“¢cién (clasica desde Dicey, pero que, no obstante la reaccién hoy ge-
" peralizada contra las interpretaciones de este autor, mantienen inte-
gra los autores actuales: Schwartz, Lefebure, etc.) de que los agentes
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publicos estan en su sistema sometides al mismo derecho que los par-
ticulares.

Ya queda avanzado que tampoco la Administracién inglesa dispone
de poderes de oficic para imponer con su propia coaccidn la ejecucidn
forzosa de los actos desatendides. Por regla general deberd instar tal
gjecucion de los Tribunales, normalmenie a través del sistema de ac-
ciocnes penales, gue, cada vez mdas intensas, si la desobediencia per-
manece, pueden concluir en la iwjoction promovida por el Afforney-
General, cuya eficacia reside en que si la resistencia se mantiene, el
Tribunal puede condenar &l reo a una prisién indeterminada hasta que
se rnuestre dispuesto a ejecutar el mandamiento del Tribunal (en este
caso, de conformarse a la orden administrativa). Asi, en el caso de 1957
Aftorney-General versus Bastow, otro simple ejemplo, un propieiario
desting su terreno a «campings, no obiante la denegacién de la pre-
ceptiva licencia que para ese uso requiere la Country Planning Act de
1047. La autoridad le intimé para que cesara ese uso ilegal, lo que
no atendié el interesado. Elio determind que por cuatro veces conse-
cutivas fuese condenado por el Tribunal a multas cada vez madas fuer-
tes. No habiendo pagado el importe de las dos ltimas multas, fue con-
denado seguidamente a un mes de prisidén v [uego a tres meses mas.

Pero el uso ilegal del «camping» continué, lo que llevd al Aftorney-
General, a instancia de la auteridad local, a promover la injoction,
gue el Tribunal acordd finalmente, con el efecto indicado. En el De-
recho Administrativo europec la resistencia hubiese sido guebrada
desde el primer momento por la fuerza publica (clausura forzosa de la
instalacién) a iniciativa directa de la Administracién, sin perjuicio de
gue pudiera haberse cometido ademas un delito de desobediencia.

La ejecucién judicial de las pretensiones administrativas puede se-
guir también los cauces civiles y no sélo los penales, el proceso ejecu-
tivo estrictamente tal. Finalmente, existe por via excepcional un reco-
nocimiento legal de un poder de accidén de oficio en favor de la Ad-
ministracidn, pero estos direct enforcement powers se limitan a dos
casos: accienes sumarias exigidas por una urgente necesidad de pro-
teger los intereses de otras personas (normalmente por razones de
salubridad) v accidn de la policia de seguridad en la persecucidn y pre-
vencion de los delitos. De todos modos, en los dos casos (striking ex-
ceptions, excepciones chocantes, dice Schwartz, justificados sdlo en la
necesidad de evitar «desastrosos resultados»), o bien se requiere una
previa autorizacion del juez o darle cuenta inmediala, si la medida ha
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“debido tomarse con urgencia para que la ratifique, o bien la éjecucién
puede ser paralizada por el juez si el interesado se dirige al mismo v
enjuiciar la medida ejecutoria v sus razones con una amplia discre-
cidn (De Smith).
Obvio es decir, tras todo lo expuesto, que en el mundo anglosajén
" no existen, ni son apenas abstractamente concebibles para sus juris
tas, los conflictos de jurisdiccién entre la Administracién y los Tribu-
nales. El americanc Bernard Schwartz, uno de los mEjores compara-
-tistas de los dos sistemas de Derecho ptiblico, recuerda que el sistema de
. conflictes de jurisdiccién entre la Chancery regia v los law courts fue
~‘una de las armas absolutistas de Jacobo I, que concluyd con el defi-
- mitivo predominio de los segundos (Tribunales ordinarios), tras la con-
troversia que dicho Rey sostuvo con Coke-Ellesmere en la primera
~mitad del siglo xvir, Desde entonces es un atribute natural de los Tri-
bunales el de poder definir su propia jurisdiccién, sin que ningdin
otro 6rgano no judicial o persona de cualquier clase pueda disputdr-
‘sela, puesto gque todos, absolitamente todos, estdn ;sometidos 2 la
misma.

Por elle son perfectamente posibles, v aun normiales, las inmisio-
c-nes judiciales en el funcionamiente de la Administracidn, incluso las
‘injoctions o interdictos que ordenan a ésta (cautelar o definitivamen-
te) suspender o paralizar una actuacién determinada. El actual caso
Watergate en. EE. UU,, en el que jueces y Tribunales subalternos po-
nen en cuestion ministros, funcionarios y al misme Presidente ameri-
cano, es una ilustracion del sistema que resulia fascinante para un juris-
“ta educado en otra tradicidn,

Aqui radica, en ultimo extremo, la diferencia sustancial entre el
'sistemna anglosajon y ei del continente europeo. En los formidables privi-
legios que en éste se reconocen a la Administracién, v en su exencidn,
mayor O Imenor, pero capital y efectiva, respecto de los jueces, siguen
~viendo los juristas anglosajones, justamente, a mi juicio, el verdadero
*‘\:'réstigio histérico del absolutismo sobre el que se constituyé el sistema
-estructural que sigue estando en la base del Derecho Administrativo (Di-
": ‘cey, Sieghart, Schwartz). Lo cual es facil comprobario con sélo recordar
la férmula con que los juristas alemanes, mds cercanos a esa fuente his-
- tdrica,. siguen explicando adn hoy la especial fuerza de los actos adminis-
‘trativos v su valor semejante o alternativo al de verdaderas sentencias
Cjudiciales: tal fuerza, dice, por ejempio, Hans J. Wolff, les viene de
"._ser autoritative und rechilich bedeutsawme Ausserung der hoheitliche
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{Gewali, esto es, «manifestacién de autoridad y juridicamente signifi-
cativa del poder mds altor {(una férmula que, sin duda, hubiese sus-
crito cualguier jurisia cameral del siglo xviin).

Afiadamos, para completar la wvision general del sisiema anglosa
jon, que el mismo no estd hoy exento de las aspiraciones administra-
tivas a la autosuficiencia y aun a la exencién jurisdiccicnal gue cris-
talizaron en Ia férmula absclutista continental. Esta es la explicacién
de gue se siga hablando en ese sisterna de poderes «quasi judiciales»,
e incluse «judiciales», de la Adminisiracion; por ejemplo, en el pro-
cedimiento lamado de adjudication por la americana Federal Admi-
nistrative Procedure Act de 1946, gque impone la aplicacidn del prin-
cipio due process of law, y de hecho, con ello, una cuasi-jurisdiccio-
nalizacion, en las decisiones administrativas definitorias de dere-
chos privados, ¢ el conjunto casuistico de admumistrative Tribunals
ingleses, que, por diferencia de los Courts o verdaderas jurisdiccio-
nes, supenen la aplicacidn ejecutoria del Derecho por funcionarios con
procedimientos sumarios, apenas reducidos a las reglas de nafural
justice, esio es, audiencia de la parte e independencia respecto del asun-
to decidido. Se trata de productos tardios, hijos de la potenciacidn buro-
cratica del mundo actual {«un subproducto de una época de gobierno
intensivo», dice Wade), que vienen a remedar casl exactamente las téc-
nicas eurcpeas de raiz absolutista en sus origenes: el due process of
faw americano o las cuestiones guasi-judicial inglesas son traslado casi
exacto de lo que se liamaba en el Antiguo Régimen «cuestiones conten-

ciosas», como también lo es su atribucién por un procedimiento suma-

rio v, en definitiva, extrajurisdiccional, a érganos administrativos, ca-
suisticamente; asi, el procedimniento americano de adjudication requie-
re, segin la Procedure Act, que lo imponga una Ley, como también en
Inglaterra constituir y definir un «tribunal adminpistrative». Esto ha al-
terado parcialmente la imagen tradicional del comimon law, aunque no
Ia destruye en sus grandes lineas. Una conciencia sumamente despierta
a los riesgos de un new despotism —es el titulo de la famosa denuncia
de lord Hewart en 1929, de donde saldria e] conocido report on Minis-
ters powers de 1932— ha mantenido intacto en ¢l mundo anglosajon
el principio de la estricta judicial review ante las Courts generales, prin-
cipio que la citada Ley americana impone por via general, admitiendo
la normalidad de una «postposicidén» o suspensién del acte impugnado
pending judicial review (con lo que la adjudication viene a reducirse
con frecuencia a una simple instructoria) y la inglesa Tribunal and In-
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guiries Act de 1958 (hoy de 1971), subsiguiente a las recomendaciones
del Franks Comumnitiee de 1957, Es obligado decir que la efectividad préc-
tica de esa proteccién jurisdiccional a posteriori —al margen, pues, de

- su normal y mds importante acluacién preventiva v del papel prepon-
.. derante de los Tribunales penales, que sigue siendo el rasgo diferencial

bdsico con el sistema continental— es, en general, de inferior calidad
que la ofrecida por el sistema continental de lo contencioso-adminis-
trativo.

3. La formulacion revolucionaria del principio de separacidn entre Ad-

ministracion y Tribunales y sus consecuencias.

La exposicion del sistema anglosajén no se ha hecho sélo con la i
nalidad de disefiar un modelo del Derecho comparado que difiers del
europeo de Derecho Administrativo; tiene también por cbjeto compren-

“der la configuracién de este ultimo sistema y su peculiaridad tltima.

En efecto, en el momento en que la Revolucién Francesa impuso la
adopcién del principio de divisién de los poderes, confesadamente to-
mada del modelo inglés, pudo parecer que la opcidén implicaba un aban-

“dono de las técnicas a gue habia llegado en su ultima fase la Adminis-
“tracidn absolutista del Antiguo Régimen, que ya hemos descrito, y que,

implicaban una awtosuficiencia de la gestidn cumplida por les agentes
publicos, no necesitada de asistencia del juez, aun cperande directe-

“mente sobre las libertades de los sibditos, e incluse eximida de la

fiscalizacién de los Tribunales, la cual se suple por un sistema de re-
cursos puramenie gubernativos.

Pero esa consecuencia, que parecia légica, fue excluida deliberada-
mente por los revolucionarios. En primer término, fue determinante
el famoso principio de «separaciéns entre Administracién y Justicia,
que es la inlerpretacién <heterodoxa» con gue la Asamblea Constitu-
yente recibi6 el principio de divisién de los poderes. Este implicaba para

los jueces la mera independencia del Ejecutivo, sobre la cual, justa-

mente, en €l modelo inglés originario, pueden los jueces afirmar su com-
petencia general sobre Jos agentes de este ultimo poder, que no perso-

‘nifican nada que esté por encima de los otros poderes, sino sélo la eje-
‘cucién de previsiones legales explicitas, segin hemos visto. La Asam-

blea, sin embargo, interpretd la «separacion» en el sentido de que que-
‘daba vedado a los jueces interferir en absoluto el funcionamiento de ia
‘Administracién; en una palabra, enjuiciarla. La Ley de 16-24 de agosto

75



de 1790 (que tiene antecedentes en oira de 22 de diciembre de 1789}
dispuso, en efecto: «Las funciones judiciales son y han de permanecer
siempre separadas de las funciones adminisirativas. Los jueces no po-
dran, bajo pena de prevaricacidn, perturbar de cualquier manera {frou-
bler de guelque maniére gue ce soif) las operaciones de los cuerpos ad-
ministratives, ni emplazar ante elles a los administradores por razdn
de sus funcioness». El sistema es wholy unlike (completamente diferente:
Schwariz) del anglesajén, come se notara, v aungue paraddjicamente se
presente como una consecuencia de la divisién de los poderes, altera
radicalmente el sentido originario de este principio para recaer, en rea-
lidad, en el sistema tradicional de la Administracién absolutista, la
exencién jurisdiccional pura y simple de las operaciones administra-
tivas.

Parece fuera de duda que pesd en esa decisién capital, que es la base :
de todo el «régimen adminisivativo» de tipo francés (Hauriocu), tanto la

fuerza inercial del sistema administrativo tradicional, con su peso con
siderable, como el propésite explicito de cerrar el paso a la interpreta
cidn (indudablemente auténtica, puesto que, apoyada en ofros pasajes
de L'Esprit des [ois, debiende tenerse en cuenta gue Montesgquieu ha-
bia side Consejero y Presidente huego del Parlamento de Burdeos) que
del principio de Ia divisién de los poderes habian propugnadc los Par-
lamentos judiciales para justificar su oposicidon al Rey en la fase final
del Antiguo Régimen. Estos Parlamentos, Corporaciones nobiliarias es-
tamentalizadas, apartados paulatinamente de las responsabilidades ad-
ministrativas por el desarrclio de una cadena de agentes monocraticos
administrativos directamente dependientes del Rey, cuyas decisiones
se equiparan en valor y efecto con las mismas sentencias, pretenden re-
cuperar para su estamento la influencia perdida, objetivo para el que

encuentran un apoyo explicito en la doctrina de Montesquieu. Esta jus-
ticia no era, como habia sido la inglesa de la polémica constitucional
del sizlo xvii, sensible a un valor abstracio de la lbertad frente al Eje-
cutivo, sino ideologizada hacia la reivindicacidn estamental de una par-
ticipacion activa en el poder concentrade en el Rey absoluto, Por ello,
mas que en la negacién de los formidables privilegios de la Administra-

" cién v del supuesto valor alternativo a las sentencias de sus decisiones,

operando sobre la base de acciones de proteccién promovidas por los
ciudadancs, concentrd sus esfuerzos sobre todo en el control de las Le-
yes nuevas, en nombre de un supuesto derecho de guarda del dépor des
Iois. Rehabilitando sus viejos privilegios de enregistrement (registro de
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las Ordenanzas regias como requisito de promulgacién para su aplica-
-cién judicial) y rémonirance (devolucidn de una resolucién regia para
-~que su autor [a recomsiderase), los Parlamentos pretendieron, sobre
-todo, ejercer un acte de concours avec le légisiateur (Parlamento de
~Rouen en 1756), un «derecho de concurrir con el seberanc en la forma-
“cién de fa Ley» (Parlamento de Toulouse en 1771; recordemos que la
“publicacion de L'Esprit des lois data de 1748). De esta resistencia, cada

vez mas aguda, a la accién regia, que se exiremo con ocasién de las
grandes reformas de los ministros fisiocratices, surgi¢ justamente la
crisis constitucional de la que salié (olra idea arcaizante de los Par-
lamentos) la convocatoria de los Estados Generales de 1789, que acabd
inesperadamente con el Antiguo Régimen.

. “Los constituyentes habian vivido esa experiencia de un desviado «go-
bierno de los jueces» y quisieron resucltamente excluirla en adelante,
tanto porque no respondia a un sistema viable ni objetive de gobierno,
como porque para ellos se identificaba el hecho con el estamentalismo

:nobiliario, como, en fin, porque en aquel momento el poder era suyo y
-no admitian de grado que tuviesen que facilitar su condicicnamiento

o limitar las posibilidades de conformacién revelucionaria que con su
ejercicio se les abria. Fn el dictamen de la Asamblea de donde salio
‘la Ley de separacidn que hemos transcrito se declara: «La nacidén no

-ha olvidado lo que se debe a los Parlamentos; ellos solos han resistido

& la tirania... Nuesira magistratura estaba justamente constituida para

‘resistir al despotismo; pero éste ya no existira desde ahora. Esta forma

de magistratura no es, pues, necesaria» Como se ve, es explicita la
intencién de los revolucionarios de liberar el poder ejecutivo, una vez
en sus manos, de los condicionamientos judiciales.

_ * Pero independientemente de ese principio basico de separacién, aun-
que corroborando su misma direccién y sobre los mismos motivos de
fondo, frente a un intento prematurc de crear una verdadera jurisdic-

cibn especializada en asuntos administrativos (Tribunal d’administra-

tion, proyecto Thouret, 1789), el criterio contrario a las jurisdicciones
especiales, la conciencia de la ineptitud en la materia administrativa
d'e los Tribunales ordinarios y, en dlfimo {érmine, los argumentos de
que la Administracién democratica se legitima en el pueblo (lo que la
haria tan independiente e imparcial como los jueces, también elegidos)

¥ que la misma puede actuar avec dégagement de tout appareil de chi-

cane {enmienda Pezous: «con independencia de todo aparato legule-
yesco»), concluyen por remitir a la propia Administracién activa la de-
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cision de las diferencias que frente a ella misma suscitasen los ciuda-
danos, lo que se enuncia ya formalmente desde la Ley de 7-11 de sep-
tiembre de 1790 en materia local, seguida por otra serie de Leyes Inme-
diatas en asuntos de la Administracién central. Es el principic funda-
mental juger Uadministration c'est encore administrer (juzgar la Ad-
ministracién sigue siendo administrar), que marca todo el Derecho Ad-
ministrativo hasta el tltimo tercio del sigio xx. El Hamado ~—por cier-
te, gque como un eco directo del amtigue sistema— «contencieso-admi-
nistrativo» serd asignado a drganos administrativos estrictos (el Go-
bierno, oyendo al Consejo de Estado en la esfera central; los Consejos
de Prefectura, en la local).

Sin especial esfuerzo vemos aqui operanies principios ya formula-
dos en la Administracién absolutista: su misma radicacién que los Tri-
bunales en un mismo principio soberano, de modo gue se justificaria
su autosuliciencia; la oportunidad para el funcionamiento administra-
tive de una exclusidn de las interferencias y perturbaciones judiciales;
la ventaja de eliminar el «alongamiente de juicios, el «estrépito judi-
cial» en las reclamaciones administrativas. Come dijo, ya no sdle Toc-
queville, para quien era axiomdtico la procedencia del Antiguo Reégi-
men de todas estas técnicas, sino un administrativista ya tardic y mo-
derno como E. Laferriere, que escribe a finales del sigle x1x, cuande
ya el Derecho Administrativo ha adquirido su figura actual, los revolu-
cionarios han intentado asegurar a la Administracién «las condiciones
de vitalidad v de independencia que el antiguo gobierno habia también
buscados».

La consideracién del contencioso-administrativo no como un con-
trol jurisdiccional, sino como un autocontrol administrative, unido al
béasico principio de separacién entre Administracién y Justicia, con la
prohibicién a ésta de troubler las auténomas operaciones administira-
tivas, configuran y sancionan los formidables privilegios que a la Ad-
ministracién, comoe persona, se le reconocen por comparacidn con los
demas sujetos en cuanio a su posicidn con los Tribufiales. Estos privi-
legios se perfilarin mas tarde al final del siglo x1x, cuando se produce
unta verdadera jurisdiccicenalizacidn de los drganos encargados de co-
necer Jos recursos contencioso-administrativos (sistema de la «jurisdic-
cién delegada» o de separacién entre jurisdiccidn administrativa y Ad-
ministracién activa, en Francia; encuadramiento de dichos érganos den-
tro del peoder judicial en otros paises). Juzgar a la Administracién no
se considerara ya una pertenencia de la misma funcidn de administrar,
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sino el contenido de una verdadera jurisdiccion. Pero la insercidon de
esta jurisdiccién en el comportamiento del sujeto Administracion ha- -

“bra quedado fijada por la experiencia precedente: la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa no tendra en absoluto sobre la Administracidn

los poderes comunes de los Tribunales sobre los sujetos sometidos a

‘ellos, sino que se limitard al enjuiciamiento ex post de las actuacio-
‘nes administrativas, las cuales pueden producirse por propia autoridad,

sin la previa declaracién judicial de pertinencia, tanto en el Ambito de-
clarativo como en el ejecutivo; y ese enjuiciamiento a posteriori habra
quedado configurado sobre la técnica impugnatoria analitica de actos o

"de reglamentos que, ademas, no suspende la ejecucion de los mismos.

“Bn el ambito de esa actuacidn administrativa auténoma, 0 nc necesi-

yada de Tribunales, éstos continuardn teniende vedado penetrar y per-
‘turbar de cualquier manera su funcionamiento, en servicio de la cual
‘el sistema de conflictos, que permite paralizar las ingerencias judi-
“ciales prohibidas, sigue funcionando eficazmente.

'4 La configuracién del principio de separacion en Derecho espaiiol.

Tras haber agotado en la Constitucion de Cadiz un esbozo de inter-

' pretacién judicialista o inglesa del principio de divisién de los poderes
" (Parada, Manzanedo, Santamaria}, nuesiro Derecho Administrativo se
“configura definitivamente a partir de la década moderada sobre la re-
“cepcién (recepcién in toto o in complexu del sistema estructural basi-

co, gue no excluye, naturalmente, ciertas variantes) del sistema fran-

- ¢és: principio de separacion, sistema de conflictos en su servicio, con-
" tencioso-administrativo como un autoconirol de la Administracion, que
" concluye decantandose en la técnica impugnatoria localizada en érganos
~ especializados que se limitan a informar al érgano active, que es el

‘resolutorio, exencion judicial de la Administracién fuera del ambito
“de las relaciones juridico-privadas. No cabe duda que la tradicién de
‘nuestro Antiguo Régimen, que, al igual que en Francia, habia prefigura-

‘" do un sistema analoge, segin hemos visto, pudo facilitar la transicién

'al nuevo sistema. La doctrina (Olivan, Javier de Burgos, Silvela, Posada

“ Herrera, Ortiz de Zuniiga, Colmeiro, eic.) alimenta y sostiene esa re-
- cepcién francesa con toda lucidez, segin es comrin en todo «derecho
de juristasz—como es desde entonces, hasta hoy, nuestre Derecho Ad-
- ministrativo. Adviene Juego Ia jurisdiccionalizacién posterior de los &1-
‘' ganos contencioso-administrativos y, consiguientemente, de los recur-
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sos de que conocen, gue propugnan primero los liberales a través del
principic de unificacién de fueros (1870) y por sus raices doceafiistas, v
luego, recuperando la ortodoxia del sistema estructural francés, la Ley
Santamarfa de Paredes de 1888-1894, para hacerse definitiva, eliminan-
do el dltimo residuo del principic juger Uadiinistration c'est encore
adminisirer, que habia jusiificado aun el famoso sistema mixto de la
cilada Ley, en la vigente Ley de la Jurisdiccidn Contencioso-Adminis-
trativa de 1956. La consecuencia de esta jurisdiccionalizacién es idénti-

ca a la ya expuesta: se matiza el sistema de separacion Administracién-
Justicia, no se abandona.

El repudio formal del principio de divisién de los poderes, que pa-
rece que ha de inducirse del art. 2.IT de la actual Ley Organica del Es-
tado («el sistema institucional del Estado espafiol responde a los prin-
cipios de unidad de poder y coordinacién de funciones») podria en-
tenderse que ha puesto en cuestion la técnica de la separacién entre la
Administracién v la Justicia, pero la conclusién seria precipitada. Por
debajo de las declaraciones dogméticas constitucionales, el principio de
separacion se mantiene como un principio técnico, definido en Leyes
ordinarias, como hemos visto. Mas aun: si esa separacién estid confi-
gurada, segin hemos podido observar, sobre la prevalencia del Ejecu-
tivo y siguiendo habitos formados en el absolutismo, no es extraio que
se haya robustecido tras la formacién del Estado subsiguiente a la gue-
rra civil. La Ley de 27 de agosto de 1938 excluyé el recurso contencioso-
administrativo jurisdiccional contra los actes de la Administracion cen-
iral, retorniandose asi al purc principio «juzgar a la Administracién
sigue siende administrar». Cuando se restablecid el recurso contencio-
so- administrativo por la Ley de 18 de marzo de 1944 se aumentaron las
materias excluidas y se configuré una causa absolutamente discrecio-
nal para que el Gobierno pudiese acordar la suspensién o inejecucién
de las sentencias condenatorias de la Administracidn, con lo gue el
caracter judicial del recurso quedaba totalmente en cuestion. Sole la
Ley de la Jurisdiccién contencicso-administrativa de 1956 acabd con
esas inclinaciones, no sélo retormando al sisterna anterior de control
jurisdiccional, sino robusteciéndole notablemente, aunque mantenien-
do la técmica francesa de control basada en el recurso impugnatorio,

For otra parte, es también en esta época cuando se generalizan, con
un caracter absoluto que falta aiin en el mismo Derecho francés, los
principios de ejecutoriedad de los actos administrativos y de accidn de
oficio (arts, 33 de Ia Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
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Estade, 101 y 102 de la Ley de Procedimiente Administrativo), asi como
se robustecen hasta limites no alcanzados por ningin Derecho occi-
dental las técnicas que denominaremos de tutela en segunda potencia,
por las cuales la Administracidn, sin tener que instarle de los Tribuna-
les respectivos, inflinge penas materiales a Jos particulares.

De este ‘modo resulta claro que el principio llamado de «unidad
de poderes» no sélo no enerva, antes bien reafirma y potencia, en favor
de la Administracién las técnicas en las que se expresa el viejo prin-
cipic de separacién entre la Administracién y Justicia.

Il

- LA EXPLICACION DOGMATICA: EL PRINCIPIO DE AUTOTUTELA.

1. La insuficiencia de las explicaciones histdricas; el principio de auto-
tutela como explicacidn uwnitaria.

© No parece posible emplear hoy los conceptos que histdricamente se
“han utilizado para explicar de manera eficaz el régimen especial de re-
laciones enire la Administracidon y los Tribunales.
La explicacidn del Antiguo Régimen, como la inicial que pusoc en
. marcha el principio revolucionario «juzgar a la Administracion sigue
siendo administrar», esto es la incardinacion de la Administracion en la
~misma fuente de soberania que la que sostiene el aparato judicial {el Mo-
narca absoluto o el pueblo), es una explicacién que no es hoy técnica-
mente de recibo. Bien sabemos que la Administracidén no representa al
- pueblo, sino que le sirve, que no puede ampararse en la nota de sobe-
rania, que vendria a justificarla ante el Derecho por su sola presencia
subjetiva, sino que, anfes bien, es una organizacién integramente su-
" bordinada al Derecho, no sefiora del mismo, obligada a justificarse en
la observancia estricta de las normas legales. Por otra parte, hoy la
'."'__jurisdiccién contencioso-administrativa estd encarnada en verdaderos
. Tribunales y no es, como en ese primer modelo histérico, un simple
‘autocontrol residenciado en el propic aparato de la Administracidn, de
‘modo gue no podria hablarse de gue ésta disfruta de una exencién ju-
.risdiccional absoluta, que dé a sus decisicnes la misma fuerza que a las
-sentencias-—que era lo propio de ese primer modelo histérico.
Igualimente resulta invalido como explicacidn técnica recurrir al prin-
cipio constitucional de la divisién de los poderes, interpretado en el
“sentido de una «separacidn» entre Administracién y Tribunales. Prime-
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ro, ya hemos visto que en nuestro Derecho seria dificil poder hablar
realmente de divisién de los poderes, lo cual salda por si solo el pro-
blema. En segunde término, el sistema habra podido desarrcllarse so-
bre esa base historica, pero tal base operard como una infraestructura,
no nos desvelara los secretos de la estructura técnica, que es el nivel
en donde ahora estamos. Finalmente, tal «separacién» ha perdido su
caracter absoluto y de principio, en cuanto que el actwal recurso com-
tencioso-administrativo supone un sometimiento efectivo de la Admi-
nistracién a un procese v a una decisién verdaderamente jurisdiccio-
nales.

A mnuestro juicio, el sisterna posicional de la Administracién res-
pecto a los Tribunales, que sumariamente hemos descrito al comienzo
de este capitulo, debe de ser explicado como un sistema de autotutela:
la Administracién estd capacitada como sujeto de derecho para tutelar
por si misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus pretensio-
nes innovativas del statu quo, eximiéndose de este modo de la necesidad,
comun a los demas sujetos, de recabar una tutela judicial. Es este
principio de autotutela el que es capaz de explicar en unidad tode ese
complejo sistema posicional. Pero esta autotutela administrativa tiene’
rasgos singulares que la separan de los fendmenos de autotutela priva-
da que conoce el ordenamiento.

La explicacién técnica de ese principio, sin embargo, no es ya de
este Iugar.

NOTA BIBLIOGRAFICA

El trabajo anterior es la primera parte del capiiulo “Las relaciones entre Admi-
nistracién v Justicia ¥ el principio de auntotutela”, del Curso de Derecho Administra-
tivo que redacto en estos momenios. Lo he separado, como homenaje a José Antonic
Rubic, mi admirado.Decano durante mis afios de profesorade vallisoletano, porque
en o] mismo se contiene una explicacién histérica que quizd presente alglin interés
sobre un tema central ce la formacién del Derecho Administrativo moderno; he
creido, por ello, que €l tema me acercaba a la especialidad del homenajeado, aun
siendo mAs que consciente de mi completo amateurismo en la materia histérica, ¥
disculpandome por esa insuficiencia en ian alta ocasién.

La explicacién del apartado I es una mera presentacidn de un régimen legal com-
plejo que se especifica luego ¥ se analiza en la parte omitida cel capitulo; no me-
rece la pena, por ello, dar sobre el tema referencias bibliograficas.

La interpretacién histérica que se ofrece en la parie II procede del autor, que
ce ha lanzado a ella con alguna osadia ante la ausencia de trabajos de his{oria-
dores profesionales en que poder fiar. He operado casi exclusivamente, como po-
éré verse por las referencias, sobre el texto de la Novisima Recopilacion; soy ple-
namente consciente de Iz insuficiencia completa de esa fuente, pero, aparte de que
ne he creido gue compita a un jurista positivo, como pretendo ser, un trabajo
de archivo, la abundancia de las referencias que aporto v su claridad entiendo que
me autorizan a arriesgar una inferpretacién, a menos Ccomo hipdtesis, .en tanto
que los historiadores, con sus métodos mas afinados y seguros, no nos prueben
oira cosa.
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Sobre la distineién entre asuntos guberpativos vy contencicsos en nuestro An-
tiguno Régimen y su incidencia sobre la formacién del Derecho Administrativo
comenzd Hamando la atencidn cerieramente Parapa, capitulo “Lo gubernativo y
lo contencioso en el Antiguo Régimen”, de su articulo “Replica a Nieto scbre el
privilegio de decision ejecutoria y el sistema contencioso-acministrative”, en Revis-
ta de Administracion Publica, 59, 1969, pags. 41 v sigs., en especial, 65 v sigs. Toma
el tema luego GALLEGO ANABITARTE, que Je dedica un libro sorprendente y cadtice,
Administracion vy jueces: gubernative y contencioso. Reflexiones sobre el Antiguo
Régimen y el Estado constitucional v los fundamentos del Derecho Administra-
tivo espaiiol, “Cuadernos de Historia de la Administracién”, 1, Instituie de Estu-
dios Administrativos, Madrid, 197i. La desorbitacién del tema y su radical incom-
prensién, asi como la ligereza con que se interpretan la historia del Derecho es-
pafiol v la de los paises europeos, son aqui paradigmdticos, llegando con frecuen-

‘cila a la irresponsabilidad. Por ejemplo: GIERKE le proporciona “de forma vio-
- lenta e frreprimible” Teacciones de “indignacién, sorpresa, incomprensién” (pag. 50),

un lbro de Friepricy es un “planfleto” {p. 56); la ciencia juridico-adminisirativa

- anglosajona, en blogue, es “cbsoleta con categorias ¥ enfoques primitivos” (pa-
7 gina 103); el Althusius, de GIErsE es un libro “incoherente” (pdg. 114); las tesis

que combate son “delirantes” (pags. 101, 158), etc. Si tal es el tono, la tesis cen-
tral no es menos crispada. Si yo no he éntendide mal —reserva acaso no innece-
saria—, Io que pretende demostrar es esto: el Derecho Administrative no ha sido
creacion de la Revolucién Francesa, sino de nuestro Derecho histérico, que tam-
bién, mucho antes que la Copstitucién inglesa o que Montssouieu, alumbrd ef
principic de la divisién de los poderes; esta formidable v desconccida originali-

- dad hispénica estaria en la giferenciacién entre lo gubernativo y Io contencioso

(distincién “rotunda” —pags. 63, 73—, “carismatica”, —pdg. 65—, “radical” --pagi-
na 70—, “trascendental” —pdg. 70—, “eterna” —pag. Tl—, “fascinante” —pég. 80),
que los demis paises eurcpeos habrian perdide en el absoiutismo {férinula ésta
desconocida en Espafia, dice). No meresce la peina, como se comprende, discuiir
sobre esto, v menos ain en esos ionos, entre imprecativos v misticos, scbre un

.tema, por lo demds, tan mocderadamente exaltante. Diremos sélo que la distincidn

gubernativo-contencioso es absolutamente comin a tfoda la Europa del Antiguo
Régimen v que, lejos de expresar un principio de division de poderes, es mas bien
Ia expresién misma de su confusidn. Sobre la Inglaterra anterior a Cokg, vid,, p. €j.,

. PLuckNETT: A concise history ‘of the conumon law. 50 ed. 1956, pag. 20. En el iexto

se explica mas adelante que la actual técnica de las cuestiones gquasi judicial en
el munde anglosaidn sigue siende un reflejo de esa distineidn histérica. Sobre Ale-
mania, el excelente (v luego citado en el texto) libro de Ericssin: Verfassurmgs- und
verwaltungsrechisgeschichtliche Grundlagen der Lehre vom fehlerhaften belasten-

. den Verwaltungsakt und seine Aufhebung im Process. Ein dogmengeschichtlicher

Beitrag. Frankfurt a. M., 1971, pags. 82 v sigs. P. Grin: Zur politischen Funktion
der Trennung von dffentlichen und privaten Recht in Deutschland, en el libro co-

Clectivo Studien zur europiischen Rechisgeschichte. Herausgepgeben v. W. WriyELM,
- Frankfurt a M., 1972, pags. 226 y sigs. Sobre Francia, BouiET-SAUTEL: Recherches sur
s Texpédition du contentieux adminisiratif devant le Cownseil du Roi & la fin de I'An-
i cien Régime, en “Conseil d’Etat. Etudes et documents”, 19, 1966; en pdg. 15 de este
~trabaic leemos: “el criterio muy técnice de nuestro Derecho publico del Antiguo
- Régimen, gque separa la justicia de la Administracién v segiin el cual se opera el
“reparto de los asuntos entre el Conseil privé v los Conseils d’administrarion. Este
“criterio no es una novedad del siglo XVIII. Reposa sobre una larga fradicién, muy
‘claramente explicitada por el Edicto de Saint-Germain en febrero de 1641”. A este
< edicto el texto se refiere més tarde v scbre él habia ya llamado la atencidn LAFEr-

RIERE: Traité de la jurisdiction admiinistrative ef des recours contentigux, 2.° ed.,
Paris, 1895, ¥, pag. 157-8 (que, por cierte, no duda en afirmar gue el “dominic —en

“el sentido de extensidn— de la jurisdiccidn adminisirativa era mucho maés vasto

‘bajo el antiguo régimen que lo que es en nuestros dias”, pag. 178) v abora lo hace

-elevandolo a quicio mismo del sistema ain vigente, F. P, Bexcir, Les fondements
~de la justice administrative, en Mélanges M. Waline, 11, Paris, 1974, p. 283 v ss. Alao de
s‘esto podia va sospechar Gauleco cuande intenta probar la efectividad de Ta distin-
_'cién en Espafia sobre un texto de Lovseau, que ¢analiza imperturbablemente hacia
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su moline nacionalista (pags. 125 y sigs.). En fin, en Espaifia habian. va c_)bservado I‘a
distincién con bastente mds rigor ¥, por supuestp, que con c_;b)etimdad, GARCiA
Cairo: La division de las competencias administrativas en‘E_spana. en la Ec_iad Mo-
derna, en Actas del 1T Symposium de Historia de la Administracién, Madrid, 1971,
paginas 289 v sigs. B. Gonzdimz AvLonso: El Corregidor castellano {1348-1808), Ma-
drid, 1970. )

La cita de ALCANTARS ¥ de Moraies, dos Letrados del Consejo de Estado, se toma
de su excelente libro La Justicia v la Adminisiracion, Tmta'glo dg las competencias
y de la autovizacidn para procesdr 4 los empleados administrativos, Madrid, 1865,
pagina XX. ) ) o

La explicacién de qué materia es conicnclosa y exige figura, de juicio para ser
decidida se hace sobre los fextos gue se citan, y por la cqnmde_ra_qqn de que el
Antiguo Régimen no conoce, en general, el limite de la Iegalidad Ob]etn{&, supuesto
que todos los funcionariocs ejercitan, como_delegados, el poder propic del Re_y,
a quien no Hgan sus propias normas (regla princeps legibus solutus esf,“que ef obvio
que rigié en Espafia, al margen de cuestiones morales no re;leva_mtes al “fuero exte]:~
no”; vid., por ejemplo, en ese sentido, DoU ¥ Bassors: Instituciones del Derecho pi
blico general de Espafia, Madrid, 1800, pags. 52-7); comp., ademas, las agudas, y aun
validas ohservaciones sobre el sentido de la legalidad en el Estac}o absomt? o de
policia de O. MavEr: Deutsches Verwaltungsrecht, 1, 3.2 ed., Berlin, 1924, paegs. 4?
v sigs. {que confirma, desde una perspectiva mas g’encI.‘aI:”‘NILHELM M(.}MMS]::.N'.
Tur Beurteilung des Absolutismus, recogido en ja compilacién monografica diri-
gida por Husatscr: Absolutismus, Darmstadt, 19‘?3, pig. 73). ) B

La idea de la legalidad como un marco objet}vo v limitativo de ?a_ ’actuacmn
del poder es una aportacién revolucionaria,_y mas a'ﬁn ia descomposicidn de esa
legalidad en derechos subjetivos de los subditos, si bien esto resulte aqui un tema
impertinente. Crf. ahora, no obstante, FRICHSEN: Op._ cit., pags. 87 y sigs- El dere-
cho es entonces mas bien, en la aguda caracterizacidén de ’M_AX WEBER, un ha‘z o
cosmos de privilegios o de derechos subjetivos, act_uando Gnicamente como limi-
te del poder en tanto tales derechos son iz/m'z qudesita, wohlemqrbene Rechte, c_le-
rechos amparados en el ius naturale ac gentuim (segup 1a _doctrma dt_a los rescrip-
tos contra ius) v, por tanto, esencialmente, los patrimoniales {propiedad y con-
tratos, ambas instituciones del ius gemfiumt ¥, DOT t}an_to, preva{‘entes frf:pts al de:
recho positive que el Rey encarnia y, por el&q, un hmlt:e a su a_bs.oluc:ic_)n legz"a.l),
frente al principic prisiceps legibus soluts, juega agui el principlo princeps na-

t gentium legibus obstrictus. i
mrgibere bﬂita doctrigna de los rescriptos contra ius pueden verse 15_15 ;eferencxas _de
mi libro Fegislacidn delegada, potestad regla_mem_.‘arfa v p’oder juldzc_zal, Madyid,
1970, pégs. 275 v sigs. Nicorini: La propriez‘d_, it Prmc_*zpe e Pespropriazione per ;::u
Blica utilita. Studi sulla dottrina giuridica intermedia, Milano, 1952. Ultimamente,
MarsvarL: Estado moderno v mentalidad social (s_zgios XV a XVII),‘ I, Madrid,
1972, pags. 345 y sigs. “La funcién del dlerec-l'{o privado v de la propiedad gomo
limite del poder del Estado”. La caracterizacion de WEBER, en la t_rad. es;:i. e st
Economia y Sociedad, México, 1944, III, 172 v IV, 223_. La’doctrma _de %S Eura
guaesita en la fase 1ltima absolutista, ERICHSEN: Op. cit., pags. 39 v sigs. k. ‘0131-
waD, Bechisstaaliche Bestrebungen im Absoluns_mus Preussens _und Oesterreichs
am) Fnde des 18. Jahrhunderls, recogido en la misina obra colectiva Absr:ni;:z%‘zsmgii
cit, pags. 308 y sigs. (en Alemania, ésta es, &n dehm'tlva. la ba’se d_f ia dr\_ctrm;]sgrz
Fisco). OLIVIER Martin: E'absolutisme frangais, Pal:ls_, 1958, pags. 288 v A51rgs.“ R
VALTENTE: Apparatus iuris publici hispanici, ;,_Macmd, 1751, pag. 131 leofr:SITO E-
rEz, Tus publicum. Quo arcana el fura principis expontiur, Amsterdain, , Da-

i sigs. .

gmge; Zcfxt% 55 DoMaT que se cita, en Le droif pu_biic, ed. ’de HERI_COURT, Paris, 1777,
Tit. I, sec. II, § 9, Tomo 11, pag. 155. Es doctrina cemin; p. €j., Dou v BassoLs,
‘tuciones, cit., 11 pag. 47 y sigs. )
fnség‘gre el desarrcllo I;iegla Adminjstracién moderpa y, en esp_ecml, en cuantola la
prevalencia de las autoridades monocraticas de 1ipo comisarial sobre_ las cof eggl-
les estamentalizadas, el texto es deudor a la clasica ¥ mag_mtral exposicién de
Hintze: Der Comisarius und seine Bedeutung z’_n d."“ir Allgemeinen Verwaltungiggs-
chichte. Eine vergleichende Studie, en su recopilacién Staat und Verfassung, Leip-

&4

zig, 1942, pags. 232 v sigs. También MoUsNIER: Etar et Commissaire. Recherches
sur lo création des Imtendanis des Provinces (1634-1648), en Forschungen zi Staar
und Verfassung. Festgabe fiiv Hartung, Berlin, 1958, pdgs. 325 y sigs, Referencias,
en mi libro La Admiinistracion espaiicia, Alianza Té., 1972, pags. 19 v sigs. La alu-
sion a los Corregidores sobre el imprescindible libro de GonziLEz Arcnso, cit.

El priacipic de no existir apelacion en las cosas de policia que es un apciegma
de la éppca, se repite generalmente (p. ej. FiEiner, Institutionen des deutschen
Verwaltungsrechs, 8.* ed., Zirich, 1939, padg. 39); tras la investigacion de ERICHSEN
la cuestion parece mdas compleja v mas proxima al sistema francés-espanol que se
expone.

Las referencias que se hacen al Derecho francés parten del libro bdsico de Toc-
QUEVILLE, L'Ancien Régime et la Révolution (1 ed., 1856), ed. J. P. Mavsr, Pa-
ris, 1952; sus tesis subyacen, como no serd dificil notar, probablemente, a las del

texto; el cap. IV del Libro II de esa obra fundamental lleva este titulo: “Que Ia

justicia administrativa y la garantia de los funcionarios son instituciones del An-
tiguo Régimen”, pags. 123 v sigs. Da como “férmula ordinaria” de los edictos y de-
claraciones regias del siglo xvrir, ésta: “Toutes Jes contestations qui pourront
survenir sur exécution du présent arrét... seront portées devant I'Intendant, pour
étre jugées par Iui, sauf appel au Conseil. Defendons 4 nos cours et tribunaux d’en
prendre connoissance”. Entre las investigaciones actuales (aparte las versicnes
mas tradicionales, como las de Avcoc, Ducroco, LAFERRIERE, DARESTE, eic.) gue co-
rroboran sobre los archivos el aserto de TeCQUEVILLE ¥ que observan que incluso
la expresion “contencioso-administrativo” estd tomada del Antiguo Régimen, donde
se conocen instituciones como Cowmiité contentieux des colonies en 1761, Conseil con-
sentieux de U'Intendant, 1788, Comiré confentieux des Finances, 1777, Comité con-
fentieux des Dépariments, 1789, eic., pueden citarse, LoGErTR, Le Comité contentieux
des Finances prés le Conseil du Roi (1777-1791}, These, Nancy, 1964; A. Bouor ne
L'Erme: Du conseil du Roi ou conseil d'Etat: le Comité contentieux des départe-
ments (1789-1791), Paris, 1972: quizd de manera especial, ¢l importante estudio de
A. ANTOINE: Le Conseil du Roi sous le régne de Louis XV, Paris, 1970 v su mas re-
ciente {aungue éste es mas un repertorio de fuentes; por clerto, algunas que se
transeriben de positive interés) Le Conseil Royal des finances au XVIII® siécle,
Paris, 1973. El reciente trabajo de F. P, Bexort, va citado Les fondements de la jus-
tice adwinistrative, reactualiza con una gran viveza la tesis de ToCQUEVILLE (por
cierto que sin citarle ni uka vez, sobre los datos originales); dice, per sjemplo: “No
han side ni Locke, ni Montesquieu, ni ka separacion de poderes, quienes ham en-
gendrado la separacién de las autoridades administrativas v judiciales v la dualidad
de nuestras jurisdicciones; estos hechos son la obra de la monarguia francesa,
continuada, en el mismo espiritu y por las mismas razones, por los hombres de
1789” (pag. 286). Los autores franceses insisten mds sobre la técnica de las evocacio-
nes singulares de asuntos contenciosos al Consejo, lo que no parece ser preciso en
Espafia ante la generalidad de los textos legales aportados.

La zeferencia a las Ordenanzas de la Santa Hermandad de 1476 1a tomo de Tomis
Y VALIENTE: FEl derecho penal de la Monarguia absoluta, Madrid, 1969, pag. 35.

La docirina sobre las sanciones “de plano” {insdlitaments reverdecida en nues-

o tro actual Derecho Adminisirative, por cierto que sin base legal, como ha proba-
o do L. MARTIN RETORTILLO, Las sawnciones de orden miblico en Dervecho espariol, I,
- Madrid, 1973, pdgs. 248 v sigs.), en FairEN: E! juicio ordinario v los plenarios vd-
= pidos, Barcelona, 1953,

La cita de STrRUBE en ERIcHseN: Op. cif., pag. 60,
La exposicion de derecho anglosgjén que se hace no es la comin. Estd basada

en una reelaboracién personal de datos que obtengo de varias fuentes, las mas
~importantes, de S. A. pE SumrrH: Judicial review of adminisirative action, 3.* ed.,
- London, 1973, y su mdas reducido, pero certero, Comstitutional and Administrative
Law, 22 ed., Penguin, 1973. LErepurEe: Le pouvoir d'action unilatérale de I'Adminis-
“tration en Drot anglais ef francais, Paris, 1961 (de ¢l tomo las referencias de los dos
“eases que cite como ejemplos). SCHWARTZ: French Administrative Law and the
- Common-Law World, New York, 1954. Siecuart, Govermment by Decree. A com-
Cparative study of the history of the ordinance in english and french law, London,



195G, v el clasico Dicey, Infroduction to the study of the Law of the Constitution,
9 ed. por Wapg, London, 1952,

Scbre la necesidad ordinaria de una ejecucidn judicial de leos actos, administra-
tivos en Estades Unidos (enforcemient through the Courts), v la excepcionalidad
de las self-enforced orders, vid. ParKER: Administrative Law, Indianapolis, 1952, pa-
ginas 283 y sigs. SvinsoN, Federal Administrative Law, New York, 1952, pdgs. 123 v
siguienies, ademdis de la exposicidn general de SCHWARTZ va cif.

E] texto de H. J. Worrr, en su Verwaltungsrecht, I, Minchen und Berlin, 1956,
péginas 226-7 (aunque citas analogas podrian multiplicarse facilmenie).

La calificacidn, come judiciales o cuasi-judiciales {por la necesaria aplicacién
del principic constitucional due process) de los procedimientos adminisirati-
vos de adjudication en Estades Unidos, es general; vid., p. ejemplo: SviEn-
soN, Op. cit., pags. 73 v sigs. SCIIWARTZ, American Administrative Law, London, 1950,
piginas 70 v sigs. En Inglaterra, vid. el amplio conceptio de cuestidn judicial ¢ cua-
siiudicial de Dg Swmitu, Coustitutional and Administrative Law, cit., pags. 528-30
v 537 v sigs. (la diferencia entre “Tribunales” administratives y “Courts” judiciales
en pags. 346-7) v en su Judicial review of administrative action, cit.,, pags. 64 y sigs.
(con unos “fests pera identificar funciones judiciales” en p. 68). Sobre el fenod-
meno de los Tribunales administratives (“un subproducto de una época de gobier-
no intensivo”, dice Wape, Administrative Law, Oxford, 1961, pag. 196), vid. especial-
mente el clasico estudio de Romson, Justice and Administrative Law, 3.* ed.,, Lon-
don, 1951, en particular, pags. 32 v sigs.

El libro gue se cita de Lomo HeEWART (que comenzd por ser un conjunte de
articulos en The Times) es The new despotism, London, 1929; su condicién de
Lord Chief Justice dio un gran eco a su denuncia piblica, determinando la desig-
nacién por el Parlamento de un Commiittee on Ministers'powers (o Comité Do-
NOUGIIMORE, por su Presidents), que emitid su informe en 1932, tras una encuesta
publica; el documento, de gran importancia en la historia constitucional inglesa,
v con efectiva influencia sobre algunos temas, como el de la legislacion delegada,
fue, sin embargo, inefectivo respecto a la cuestion de los “Tribunales administra-
tivos”. Este problema fue abordado mas eficazmente por el Franks Conunitiee, 1957,
que dio lugar a la Tribunals and Inguiries Act de 1958 (hoy revisada en 1971); sobre
lo cual especialimente los libros de De SmirH, cits.

Sobre el tema del principic revolucionarico de la separacién entre Adminis-
tracion v Justicia, puedo ahorrar ahora casi todas las referencias remitiéndome a
mi estudio Revolucion Francesa vy Administracion contempordnea, Cuadernos Tau-
rus, Madrid, 1972, que tiene una bibliografia bastante amplia, Adde, especialmen-
te, J. CHevaLIER, I'Elaboration historigue du principe de separation de la juridic-
tion administrative et de UAdministration actfive, Paris, 1970, sobre el principio
juger Vadministration c'est encore administrer, SAXDEVOIR, Efudes sur le recours de
pleine jurisdiction, Paris, 1964, sobre la configuracion inicial del coniencioso. La
frase de LAFERRIERE, en su Traité, cit.,, pag. 210.

Sobre la configuracion del principio de separacién en Derecho espafiol, los tra-
bajos fundamentales son el de Pagapa va citado (asi como el anterior de este mis-
me autor Privilegio de decisidn ejecutoria y proceso contencioso, “Revista de Ad-
ministracién Pablica”, 55), la polémica de Nigro, en el ntmero 57 de la misma
Revista; otro, desgraciadamente inédito —e incompleto— de MANZANEDD, en el que
trabajaba en el momento de su tragica desaparicion; y, en fin, el excelente libro de
SanTaMAREA, Sobre la génesis del Derecho Administrativo espaiiol en el siglo XIX
(1812-1845), Sevilla, 1973, Parece innecesario precisar citas sobre la conciencia gene-
ral de los primeros administrativistas espafioles {entre los cuales hay historiado-
res de la talla de CoLMEIR0) de que estan impulsando la recepcién del régimen f{ran-
cés. Por cierto que este mismo CoLMEIRC avala con su autoridad nuestra interpre-
tacion sobre la significacién de los “jueces privativos” en nuesira historia ante-
constitucional comeo prefiguracidn del sistema de separacién y autotutela admi-
nistrativa; dice asi en su Derecho Administrativo espafiol, 3 ed., 11, Madrid, 1865,
pagina 338, explicando el principio de separacién: “Tan clara es esta docirina gue
desde muy antiguo se acudid al establecimiento de juzgados privaticos como un
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medio de exchiir a la Administracidn del fuero com i
> ! nun y librari :
Tribunales ordinarios.” y Hbraria det yugo de los

El concepto “derecho de juristas” e utili

ept ] que se utiliza, se toma de KosCHAKER, Eurona
zmé:l das rémische Recht, Minchen 1. Berlin, 1953, pédgs. 164 y sigs, que haivenerzﬁi-
??e fhl:i;ie%(.).bESSER, (fgr;gndsatz usvéd Norm in der Richterlichen Forbildung de:; Priva-
s, Tiibingen, , pags. ¥ sigs., 240 y sigs., 280 v sig § :
dos libros hay tracuccidn espafiola). Y v SIS ¥ passim (de eSt-OS
El dltimo apartado noe es mas que un pase de la historia a la situacidn actual
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