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I.- PLANTEAMIENTOS GENERALES

La dialéctica relacidn, expresada frecuentemente en los habitualmente
paraddjicos términos de amor-odio, entre tradicidn y modernidad, entre espa-
fiolismo y afrancesamiento, lejos de ser algo meramente formal ha llegado a
trascender los escritos de los principales pensadores liberales del pasado
siglo, conformando una de las auiénticas claves de sus personales actitudes
vitales.

Es precisamente este intimo combate entre dos tendencias en principio
enfrentadas el que parece reflejar, en no pocas ocasiones, una cierta incohe-
rencia que es rasgo inherente y moldeador del liberalismo moderado espafiol
de la anterior centuria. Tales incoherencias son, en mi opinion, piezas insus-
tituibles de un puzzle irrealizable (1).

No conviene olvidar que la influencia francesa se materializa a través
de dos vias que indudablemente se complementan e incluso a veces se super-
ponen: la del doctrinarismo politico sobre la esfera politica y paralela y
simultineamente en el tiempo la de Ia doctrina administrativista francesa
sobre la esfera juridica.

En cualquier caso el problema se plantea, si cabe con mayor fuerza, en
este segundo ambito reflejando toda una serie de tensiones internas a las que

(1) Ver, sobre las ingenuidades del liberalismo espafiol del XIX, el excelente estudio de
G CREMADES, Juan José, El reformismo espafiol. Krausismo, escuela hisiérica, neotomismao,
Ariel, Barcelona, 1969.
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indudablemente no fueron ajenos Javier de Burgos, Alejandro Olivdn o

Manuel Colmeiro, por citar tan sélo a los tres administrativistas mas destaca-
dos de la primera mitad del siglo XIX,

Dichas tensiones, reproducidas de forma sorprendentemente violenta en
la actualidad, se reflejan hoy entre aquellos que opinan que el Derecho admi-
nistrativo espafiol nace como consecuencia de la Revolucién francesa (2) y
entre aquellos otros que piensan que con anterioridad al fenémeno revolucio-
nario ya existian toda una serie de normas susceptibles de ser designadas con
el controvertido término de administrativas.

Es precisamente Ia falta de acuerdo en un presupuesto de salida bésico
como es el propio concepto de Derecho administrativo e incluso la misma
nocioén de norma administrativa, la que imposibilita, ya desde el principio,
toda posibilidad de acercamiento v, por descontado, de arreglo.

Dicho problema se agrava, en mi opinidn, al intentar la equiparacién de
categorias juridicas de siglos pasados con las que configuran en la actualidad
la esencia del Derecho administrativo (3). Sin embargo, personalmente creo
que ello no es sino un error de método, va que la falta de equiparacién abso-
futa entre concepios pasados y presentes no conlleva la negacién de las reali-
dades mds {ntimas de que dichos conceptos se nutren: en el caso que ahora
nos ocupa la regulacién de las actividades del titular del poder efectivo a tra-
vés de una serie de normas conscientes de su propia especificidad adminis-
trativa y con unas considerables expectativas de validez y eficacia.

Alo largo de las piginas que conforman este estudio voy a realizar,
pues, una serie de reflexiones personales sobre el origen del moderno
Derecho administrativo espafiol, cuestionandome la naturaleza de los ele-
mentos de que éste se va a alimentar, con la intima conviccién de que el
resultado de estas lineas podrd reflejar una posicién que, no por minoritaria,
pueda contribuir a una nueva y modesta aproximacion a la cuestién.

(2) Asi, la doctrina iuspublicista espaiicla dominante, encabezada por Eduardo GARCIA DE
ENTERR[A. En este sentido: «La recepeion del régimen administrativo napeleénico no fue un
capricho cumplide al acaso en nuestra patria, como se deja suponer, sino una corrients univer-
sal, como pudo serlo la recepeifn del Perecho romano». Garcia DE ENTERRIA, Eduardo,
«Prélogo al libro de Alejandro Olivén: De la Administracién Piblica con relacién a Bspaiias,
Iastituto de Estudios Politicos, Madrid, 1954,

(3) Lo que contintia siendo triste prictica comin entre buena parte de nuestra doctrina.
«Por otro lado, parece poco discutible, como los mismos autores reconocen, que categorias
como las de «acton, «recursor, «poders ¥ «ley» de aquél perfodo histdrico no son equiparables
a sus equivalentes actuales... Pues bien, si no son equiparables las categorias acto, recurso, sib-
dite, poder y ley, jeémo puede decirse que fo que hoy Hamamos Derecho Administrativo exis-
tiera entonces?s. CHINCHTLLA MaRIN, Carmen, «Reflexiones en torno a la polémica sobre el ori-
gen del Derecho administratives, en Nuevas perspectivas del Derecho administrativo, Tres
estudios, Civitas, Madrid, 1992, pp, 51-52.
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En cualguier caso, v huyendo del tono polémico que en l.os dltimos afios
ha acompafiado a este problema, ya adelanto que, en mi opinidn, la naturale-
za del moderno Derecho administrativo espafiol es eminentemente dual,
frato de la combinacién de elementos autéctonos provenientes de la mds
pura tradicién juridica hispana con elementos importado_s dire(;t’amente del
fendmeno revolucionario francés, si bien esta dltima afirmacién debe ser
fuertemente matizada.

El Derecho administrativo moderno surge con el alumbramiento d<_3 la
Revolucién francesa (4) y con la creacién de la Administracidn como sujeto
individualizado capaz de derechos y deberes propios y exclusivos, pero la
norma administrativa, susceptible o no de encuadrarse dentro de un Derecho
administrativo tradicional (5), ya se encuentra indudablemente en sue.lo. espa-
fiol mucho tiempo antes de 1789, limitando especialmente el e,jercmlo del
poder de los sujetos titulares del mismo, los reyes, lo que ademds de dotar a
tales normas de una incuestionable especificidad parece, por lo menos, suge-
tir la existencia de una tenue y quizds incipiente separacion de poderes.

II.- ELPROBLEMADE LA GF‘LNESIS DEL MODERNO DERECHO
ADMINISTRATIVO ESPANOL

Fl Derecho administrativo es un fendmeno histérico, no légico. Su con-
tenido es susceptible de miltiples transformaciones deudoras en gran parte de
las paralelas mutaciones producidas en el seno de las d-iversas sociedades en
las que se acoge. Necesario parece por tanto volver la vista _31 pasado v, a tra-
vés de la historia, atender al complicado proceso de su creacién y desarrollo.

Bajo mi punto de vista, el Derecho administrativo surge _de la‘encamiu
zada lucha que por el dominio y la supremacia mantienen el sujeto tltula; del
poder con el Testo de los sujetos sociales. No es por ello 1_nherentle a la misma
formacién de los Estados entendidos como cuerpos politico-sociales dotadps
de territorio, gobierno y poblacion, sino que puede ya encontrarse en socie-
dades y agrupaciones deficitarias de alguno de dichos elementos (6).

(4) Como sefiala ldcidamente Elias Diaz, desde una perspectiva juridico—_inrﬂ,titu'c‘ional el
principal logro de la Revolucion francesa consiste en haber exportado la matersa%1;ac1on _dc un
incipiente Estado de Derecho. Diaz, Elias, Estado de Derecho y sociedad demoecritica, Edicusa,
Madrid, 1972, p. 24.

{(5) Lo que en mi opinién ne es un problema 1égico sino metodoldgico, dependiente en
iiltimo caso de las pretensiones de equivalencia del sujeto que realiza la equiparacién entre las
categorias juridicas del pasado y las de! presente.

(6) Desde el preciso momento ¢n que ¢l ser humano entra en relacién con otros individuos
de st misma especie superando el wmbral de lo completamente primitivo, hay gue constatar an
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Esta afirmacidn contradice el, en mi opinién, cuestionable apriorismo
que hace depender el nacimiento del Derecho administrativo del atumbra-
miento de la Administracién, de tal modo que se afirma que antes de que
&sta haga su aparicién es absurdo defender la existencia del Derecho admi-
nistrativo.

A estos efectos, los argurnentos se centran en la constatacion a partir de
los inicios del siglo XIX de la progresiva adopcidén de una personalidad
orgénica propia e individualizada por parte de la Administracién como sujeto
dentro del poder ejecutivo (7), como fendémeno entroncado de forma directa
con st progresivo crecimiento orgdnico y competencial.

Sin embargo, la triple acepcion conceptual del fendmeno adminisira-
cidn alcanza significacién propia no sélo sustantivindose como sujeto inter-
ventor que desarrolia la actividad admuinistrativa sino también concibiéndose
como dicha actividad (8) (accidn administrativa, funcién administrativa...) e
incluso como materia (lo propiamente administrativo).

Persopalmente estoy persuadido’ de que una cosa es admitir que la
Administracién moderna personificada como sujeto con atribuciones perfec-
tamente diferenciadas surge con la Revolucién Francesa (9), pasando a
ostentar la titularidad de las prerrogativas que con anterioridad estaban de un
modo indiferenciado en poder del monarca, y otra muy distinta consiste en
pretender negar la existencia de una materia administrativa anterior a dicho
proceso revolucionario.

Estas posturas tan radicales beben de aguas emanadas de las propias
fuentes revolucionarias francesas que, presas tal vez de una ilimitada euforia,

principio de organizacién administrativa {(aunque sea incipiente}. En consecuencia, el titular del
poder dentro del niicleo social concreto (fefe o asamblea) realiza una aoténtica distribucién de
cargos (responsable de los viveres, hechicero-sacerdote, encargado de las armas, juez...), lo que
indudablemente implica no sélamente consecuencias socioldgicas sino también juridicas. Ver en
sentido contrario: GIaNwINgG Massimo Severo, Premisas socioldgicas e histéricas del Derecho
administrativo, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 1980, pp. 9y ss.

{7) Lo que me parece, por lo menos, matizable, si volviendo la vista al pasado casmos en
la cuerta de que en la Espaiia del Antiguo Régimen, las funciones administrativas son ya ejecu-
tadas de forma separada mediante ¢l sistema de los Consejos.

{8) Resulta altamente significativo que la primera vez que en Europa se utiliza el término
administrativo sea con esta acepcién conceptual, en una declaracicn del rey francés Francisco I
el 15 de julio de 1515: «Le régime, gouvernement et totalle administration des affaires du
royaumes, texte transcrito por OLIVER-MARTIN, M., Cours d'histoire du droit public francais,
Les cours de Dreit, Paris, 1951, p. 129,

(%) Ne resulta ociose reconocer que dentro de una concepcién estrictamente dogmética, el
cuadro de la Historia de la Administracidn vinicarnente puede ser trazado desde el siglo XEX. Sin
embargo, el desprestigic de os dogmas racicnalistas de pretendida validez universal parece
aconsejar otro tipo de andlisis basado en criterios historicos e institucionales.
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parangonable Unicamente quizds con su desmesurada ingenuidad, se llegaron
a considerar las creadoras de un mundo nuevo alejado de todas las realidades
antertores.

No obstante, en los textos legislativos hispanos antiguos, se encuentran
una gran cantidad de reglas y prescripciones cuyo objeto en la actualidad
recibiria sin duda el calificativo de materia administrativa (10} (piénsese a
modo de ejemplo en el Cédigo de Teodosio, en las Siete Partidas de Alfonso
X el Sabio 0 en la Novisima Recopilacion).

Ha sido, sin embargo, prictica comdn entre los iuspublicistas denunciar
de una forma directa la falta de sistematizacién de ese conjunto de pretendi-
das reglas de cardcter administrativo, su falta de integracidén dentro de un
auténtico sistema juridico. Sin embargo, en mi opinidn, con estas pretensio-
nes sistematizadoras se estd cayendo en una peligrosa experiencia metodold-
gica: el enjuiciamiento con criterios presentes de las realidades pasadas.

En cualquier caso, dicha falta de sistematizacién no implicarfa, segtin
creo, la negacién ni de la existencia de tales normas ni de su carécter plena-
mente administrativo ni, incluso, de su validez y eficacia (11). Unicamente
incidiria, pues, en la falta de una verdadera Ciencia del Derecho Administra-
tivo (12).

(10) En similares términos se expresan autores del prestigio de MARAVALL, José Antonio,
La teoria espafiola del Estado en el sigle XVI, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1944;
SANCHEZ AGESTA, Luis, El concepto de Estade en el pensamiento espafiol del siglo XVIIL A. G.
Marisal, Madrid, 1959; VILLAPALOS SaLas, Gustavo, Los recursos contra los actos del poder en
la Baja Edad Media, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976; Por todos, Garcia-
Gallo, al calificar certeramente corno escases los problemas de los gue se ocupa la ciencia del
Perecho administrativo que de algiin modo no aparezcan ya en tiempos remotos: «Hay proble-
mas que, en su esencia, quitande lo temporal o contingente, se presentan en todos los tiempos.
La comunidad politica siempre ha tenide unos érganos de gobierno. La relacién gobernante-
gobernado se da en todas las épocas. En todas los gobernantes han ejercide una autoridad y el
siibdito ha sentido la necesidad de defenderse de sus excesos»., Garcia-Gario, Alfonso,
«Cuestiones y problemas de 1a historia de la Administracién espaficlas, en la obra colectiva
Actas del I Symposium de Historia de la Administracion, Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, 1970, p. 45.

(11) En sentido contrario: GARRIDG FALLA, Fernando, «El Derecho administrative y sus
ideas cardinaless, Revista de Administracion Piblica, n° 7, Madrid, 1952, p. 18.

(12) En esta linea; «Hace un sigle que nacid nuestira ciencia de la Administracién y la del
Derecho administrativo en Espafia como sistematizacion cientifica. Legislacion administrativa
la hubo en todo tiempo; principios de actuacién de los gobernantes, determinacitn de Jas fun-
ciones que corresponden en pro dei bien piiblico a las autoridades, no faltan antes del siglo XX,
inchuso estudios del Hamado Dereche de policia, antecesor del administrativos. (GASCON Y
MARIN, José, «La evolucién de la ciencia juridico-administrativa espafiola durante mi vida aca-
démicax, {(Discurso correspondiente a la apertuza del curse académico 1944-1945), Universidad
de Madrid, Madrid, 1944, p. 26.
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Si se admite lo anterior, el dnico problema que podria plantearse es el
del tratamiento juridice peculiar y diferenciado de la materia administrativa,
que parece quedar ignalmente resuelto mediante un estudio histérico-juridico
en profundidad de la misma (13).

Puede resultar apropiado, llegados a este punto, intentar bucear sobre
las agitadas aguas de la primera parte del pasado XIX, para de esta forma
poder encontrar testimonios/directos de los principales protagonistas de este
presunto fendémeno de creacién de un nuevo Derecho administrativo.

Asf, de especialmente sugerentes pueden ser catalogadas las palabras del
gallego Manuel Colmeire, verdadera punta de lanza de toda la excelente gene-
racidn de administrativistas que surgen en los albores de la década de 1840:

«El Derecho administrativo ha existido siempre, porque la administra-
cidén no ha faltado nunca. El cuidado de administrar es tan antiguo como la
sociedad, y su ejercicio una condicién esencial de toda existencia colectiva.
Lo tnico que debemos a nuestra época es la clasificacion de las leyes relati-
vas a la administracidn piblica, el aislamiento de sus principios y la deduc-
cion de una serie de consecuencias pertenecientes a este nuevo orden de
ideas: en suma, al espiritu analitico del siglo somos deudores de la teoria en
cuanto a las doctrinas, y del sistema en cuanto a la organizacion.

Sucedidé con la administracién lo que con la economia piblica, que
antes de ser conocido ni aun el nombre, se practicaban sus méximas con méas
0 menos acterto» (14).

Por su parte, Alejandro Olivdn aborda igualmente tan espinoso asunto,
y sus palabras no dejan de ser tan significativas como las del gallego, distin-
guiendo con acierte gue una cosa es la moderna Ciencia de la
Administracién y otra cosa muy distinta el hecho de administrar en sf
mismo, que es tan antiguo como lo son los mismos Gobiernos:

«Hasta estos dltimos tiempos puede decirse que no se ha aplicado con
fruto el andalisis a la investigacién y clasificacién de las diferentes operacio-
nes que en una nacién practica el Poder supremo para la conservacidn, direc-
cidén y mejora de las fuerzas e intereses sociales. Bl hecho de administrar es
tan antiguno como la existencia de los Gobiernos; pero la ciencia de la admi-
nistracién es muy moderna» (15).

{13) En este sentido, MEILAN GIL, José Luis, E! proceso de la definicién del Derecho
administrativo, Escucla Nacional de Administracién Pitblica, Madrid, 1967, pp. 18 y ss.

{14} CorMERO, Manuel, Derecho administrative espaiiol, tomo 1, Imprenta de José
Rodriguez, Madrid, 1865, (primera edicidén: Madrid, 1850), pp. 28 ¥ 29.

(15) OLIVAN, Alejandro, De la Administracion Piblice con relacion a Espafia, Imprenta y
libreria Boix, Madrid, 1843, Existe reedicién por parte del Institoto de Estudios Politicos,
Madrid, 1954, p. 27.
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En cualquier caso, nos encontramos ya en condiciones de percibir con
claridad un par de caracteristicas que bien consideradas van a permitirnos
abordar con mayores opciones el fundamental apriorismo cuestionado al
principio de este capitulo.

Yn primer lugar, la extraordinaria movilidad de las normas juridicas, y
en especial de las administrativas, fruto de su indudable naturaleza histdrica
y mutable. El Derecho administrativo se presenta asi como una serie de nor-
mas dispersas y de principios no siempre coherentes (16), frente a la mani-
fiesta estabilidad del Derecho civil (17). Personalmente creo que el verdade-
ro mérito del fendmeno revolucionario (18) consistié realmente en dotar de
una auténtica coherencia interna a toda esa serie de principios gue, con
anterioridad, permanecian dispersos.

En virtud de la movilidad del fenémeno administrativo se produce pues
una constante mutacién tanto de su objeto como de las normas y principios
que lo regulan, desde el Derecho regio pasando por el de la «Ciencia de la
Policfa» hasta Hegar a la actualidad.

Esta incuestionable agilidad de la materia administrativa se ve conside-
rablemente favorecida por 1a total ausencia de codificacion de sus normas.
La carencia de un cddigo que sirva de linea divisoria entre el Derecho admi-
nistrativo tradicional y el moderno, que marque un antes y un después, con-
trasta visiblemente con la situacién vivida por el Derechao privado, en el que
la Pandectistica provocd un auténtico corte con el mundo juridico anterior.

Los propios administrativistas espafioles del siglo pasado son plena-
mente conscientes de los graves inconvententes de la ausencia de pricticas

(16} En otra linea de razonamiento, parte de la doctrina italiana, la cual va mucho mas
lejos al afirmar que 1a Revolucién Francesa ne es sino el momento en el que surgen toda esa
serie de principios que configuran el Derecho administrativo, si bien reconcce una cierta linea
de continuidad con el Antiguo Régimen, Ver sobre el particular: Cannapa-BarroLl, Eugenio,
«Vanum disputare de potestate: Riflessioni sul Diritto Amministrative», Riv. Trim. Dir
Processuale Amminisivative, n® 2, 1989, p. 167.

(17) No obstante, la influencia del Derecho civil sebre el administrative es va hecho
incuestionable, {o que provoca un auténtico préstamo de sus instituciones. En este sentido: «A
pocas materias juridicas se les ha presentado tan aguda y vivamente el problema de su avtono-
mia como al Derecho administrativo... Por una parte en tarea diferenciadora del Derecho consti-
tucional; por otra, del mismo Derecho civil cuya influencia estructural ha estado tutelar y gene~
rosamente presente en todo lo que de més estrictamente juridico nos ha podido ofrecer fa
sisternatizacién del Dereche administrativos. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn, £l
Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo y de sus instituciones, Instituto Garcfa
Oviedo, Sevilla, 1960, p. 7.

(18) Que no debemos olvidar que si bien se inicia en Francia, continda su desarrollo preci-
samente en Hspaita, llevando en nuestro pafs a la préctica ideas que tan sélo fueron eshozadas de
forma tedrica por los enciclopedistas franceses. Ahondando en la dindmica del proceso revolu-
cionario: GIL CREMADES, fuan José, El reformismo espadiol.., op. cit., p. XVIL
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codificadoras. Por ello, pese a Ia manifiesta dificultad de encerrar las reglas
administrativas en un cédige hermético, se lanzan contra corriente con inten-
ciones claramente sistematizadoras, desde Ortiz de Ziifiiga (19) y Gémez de
la Serna {20} al mismo Manuel Colmeiro (21).

En este sentido, pueden resultar representativas del propio sentir de la
época las palabras de ésteiltimo, quien en la introduccion de su Derecho
administrativo espafiol destaca Ia enorme movilidad de las normas adminis-
trativas y la imperiosa necesidad de su codificacion:

«Cuanto mds uniforme sea el Derecho, tanto mds ficil serd de codificar;
v de ahf nace que mientras las leyes civiles fundadas en relaciones, st no
invariables, permanentes, fueron cedificadas en casi toda Europa, las admi-
nistrativas, expresién de los mas leves accidentes de la vida social, no se han
sistematizado todavia en parte alguna.

A decir verdad, 1a codificacién del Derecho administrativo compuesto
de preceptos, unos de observancia constante y general, y otros contraidos a
una época o hugar, ofrecerfa graves inconvenientes v leves resultados bajo el
aspecto de 1a fijeza; mas siempre serd mejor para los administrados y mis
favorable a la ciencia misma reducirlos a un método, que abandonarios a la
confusién actual con su libertad de razonamiento v su falta de sancidn positi-
vaw (22).

En todo caso, dicha movilidad encuentra facil explicacién en el caricter
del Derecho administrativo como subproducto (23), ingente pero derivativo,
de la politica (24). En efecto, la considerable permeabilidad del Derecho

(19) OrTIZ DE ZUNiGA, Manuel, Elementos de Derecho administrativo, Imprenta y librerfa
de . Manuel Sanz, Granada, tomo primerc: 1842, tomos segundo y tercero: 1843.

(20) GOMEZ DE LA SERNA, Pedro, Instituciones del Derecho administrativo espafiol,
Imprenta de D). Vicente de Zalama, Madrid, 1843.

(21) En estos autores, los intentos encaminados hacia la sistematizacion se orientan funda-
mentalmente hacia la exposicidn del Derecho administrativo, de su materia; si bien el gallego se
va a diferenciar de sus otros dos compafieros al no realizar una mera relacion descarnada de las
disposiciones administrativas, intreduciendo comentarios criticos siempre con la utilizacidn de
la Historia como medio auxtliar idéneo dirigido a hacer més real su comprensidn,

(22) CorMERO, Manuet, Derecho administrativo espafiol, tomo 1, op. cit., p. VIIL.

(23y Comeo destaca Gil CREMADES, estudiando [as concepciones politico-administrativas
de Adolfo Posada, para el discipulo de Giner «el derecho administrativo es un capétulo del dere-
che pelitico, y versa sobre la perfeccién y conservacidn del Estado». (G1. CREMADES, Juan José,
El reformismo espafiol.., op, cit, p. 281, Dicha concepcidn es paradigmadtica, al mantenerse
durante buena parte del siglo XIX y comienzos del XX por vn censiderable grupe de juristas y
politicos.

(24) Ver: VitLar PaLasy, José Luis, Derecho administrative. Introduccion y teoria de las
normas, Universidad de Madrid, Madrid, 1968, p. 92.
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administrativo a los cambios politicos y socioeconémicos asf lo atestigua
(25).

En segundo lugar, como consecuencia de le anterior, la influencia de lo
politico en 1o administrativo ha incidido fundamentalmente en las estructuras
superficiales de éste, abandonando ya desde el primer momento la posibili-
dad de ahondar en las mismas (26). Esto se puede explicar convincentemente
si caemos en la cuenta de que, en (ltimo caso, la pretension final de todo
cambio politico consiste esencialmente en la suplantacién de la titularidad
del poder, mas que en su minimizacién, efecto directo de las relaciones
Derecho-fuerza sostenidas con anterioridad.

El Derecho administrativo, al no quedar 16gica y conceptualmente apri-
sionado en ningiin tipo de cédigo legislativo, y al verse libre de rigidos cortes
y cesuras, consigue de esta forma la salvaguarda de su realidad mds intirna.

Ello provoca un fenémeno que es consustancial a la propia naturaleza
histérica del Derecho administrativo: la pervivencia dentro de su seno de
toda una serie de reglas v de principios juridicos que se mantienen a lo largo
de los siglos (27), sobreviviendo a los cambios y a las revoluciones politico-
sociales de cada momento (28).

{25) Sobre la permeabilidad de la legislacidn administrativa ver: ToMAS ¥ VALIENTE,
Francisco, Manual de historia del derecho espafiol, Tecnos, Madrid, 1981, pp. 596 y ss.

(26) Una valoracién completamente distinta de la influencia del Derecho politico sobre el
Derecho administrativo puede encontrarse en Legaz Lacambra: «Puede decirse que entre el
Derecho politico y el administrativo no hay més diferencia que la gure media entre los principios
generales y su aplicacién y aun convendrfa afiadir que el «Derecho polftico» contiene un nime-
o minimo de acrmas juridicas, pues consta més bien principalmente de declaraciones de princi-
pios que s6lo integradas con las disposiciones adminisirativas que las complementan alcanzan el
cardcter de normas juridicas completas. No serfa nada inadecuado, pues, decir que el verdadero
Derecho politico es el Derecho administrativo», LEGAZ ¥ LACAMBRA, Luis, «La politicidad del
Derecho administrativo en la obra de Colmeiro», en el velumen colectivo: Estudios en honor 4
Colmeiro, Universidad de Santiago de Composicla, Santiago, 1950, pp. 103-104.

(27) Y que en su mayorfa continiian huérfancs de estudios en profundidad. Entre éstos,
ver los trabajos de ARINO Orriz, Gaspar: «La configiracién histérica del principio de equivalen-
cia en los contratos y el surgimiento del riesgo y ventura en los coniratos del principe», en la
obra colectiva Actas del I Symposium de Historia de la Administracion, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1970, pp. 215-251; y «Derechos del rey, derechos del pueblo», en la
obra colectiva Actas del I Symposium de Historia de ln Administracidn, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1971, pp. 37-93; v de RODRIGUEZ- ARANA MUROCZ, Jaime, La suspen-
sidn del acto adminisirative (en via de recurso}, Montecorvo, Madrid, 1986, pp. 62 y ss.

(28) Lo que se explica por el exiguo cardcter innovador que, en general, llevan aparejados
los levantamientos insurrectos. De sirnilar parecer: «Es bien sabido que los movimientos revolu-
cionarios no son absolutaments innovadores, es decir, no reinventan el orden juridico y politico
al menos enteramente». PAREIO ALONSO, Luciano, EI concepto de Derecho administrativo,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1984, p. 35.
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IIL- TRADICION VERSUS REVOLUCION. LA TEORIA DE LAS
FORMAS JURIDICAS

Dicha afirmacion, que en principio puede parecer paraddjica, encuentra
razdn de ser en el propio cardcter del fenémeno revolucionario, orientado
mas hacia los cambios institucionales vy las suplantaciones de la titularidad
del poder que hacia lo que podrian ser denominados aspectos menores (29),
entre los que se situaria la regulacion administrativa.

Este conjunto de reglas, gue voy a denominar formas juridicas, en una
construccidn auxiliar, ad hoc, para el fin que ahora nos ocupa, son las que
van a configurar en dltimo extremo el Dereche administrativo espafiol como
algo singular. Dentro de éstas, podriamos dar un paso més distinguiendo
entre formas juridicas primarias (principios politico-juridicos) y formas juri-
dicas secundarias (reglas o clatsulas concretas de cardcter plenamente
administrativo).

Agi, entre las formas juridicas primarias, y sin ningn dnimo de
exhaustividad, podrian destacarse: el principio de autoridad estatal para la
configuracién del orden social; el control juridico del poder real; la concep-
cion del poder ptiblico como sujeto interventor; la dualidad gubernativo-con-
tencioso (luego trasladada a la divisién de poderes); la idea de la normativa
publica especial para regular la actividad del titular del poder, la propia
nocion de orden piblico (30)...

Entre las formas juridicas secundarias, pueden sefialarse reglas propia-
mente administrativas tales como: la ejecutoriedad de las decisiones admi-
nistrativas; el privilegio de pagar cuando le conviene al principe; la presun-
cién de legalidad del acto administrativo; la exclusién de los jueces
ordinarios en los asuntos gubernativos-administrativos; la imprescriptibili-
dad de la propiedad de los entes publicos; Ia finme seguridad de los bienes
del sdbdito ante los dafies causados por el principe; la no obligacion de la
Administracién de pagar intereses de demora...

Ast, 2 modo de ejemplo, vamos a estudiar muy brevemente dos formas
juridicas, primaria y secundaria, con el objeto de demostrar que su proceden-

(29) Ver, en este sentido, VILLAR PaLasl, José Luis, «Problematica de la Historia de la
Administracién», en la obra colectiva Actas dei I Symposium de Historia de la Administracion,
op. cif., pp. 31 y ss.

{30y Objeto de un excelente estudio de Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, quien si bien centra
su andlisis a lo {argo de la historia de nuestro constitucionalisme, asigndndole su verdadero peso
en la progresiva configuracién de la monarquia limitada, percibe licidamente su papel de hile
conductor con el Antiguo Régimen. MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, «Notas para la historia de la
nocién de orden piblicos, Actas del IV Symposium de Historia de la Administracion, Instituto
de Estudios Administrativos, Madrid, 1983, p. 365.
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cia es mas deudora de la tradicion juridica espafiola que de la dogmatica
revolucionaria francesa. Analicemos en primer lugar, como muestra paradig-
mética de forma juridica primaria, el control juridico del poder real, es
decir, la radical ligadura de los principes y seflores al Derecho positivo, la
limitacién, en suma, de la actividad del poder publico (31). La eleccion de
esta forma juridica no es en absoluto casual, ya que, fruto de su incuestiona-
ble naturaleza dual, se comporta no sélo como principic sino también como
el principal ohjeto de esas dispersas normas de cardcter administrativo.

La limitacién de la arbitrariedad de los poderes fcticos es, en mi opi-
nién, un cuando menos sorprendente invento de la Revolucién Prancesa,
maxime teniendo en consideracion la gran cantidad de textos legales anti-
guos y de doctrinas hispanas que hacen referencias explicitas al mismo (32).

En este sentido, en Aragdn, ya en el llamado Privilegio General (33),
firmado por el rey Pedro III en 1283, encontramos una gran cantidad de
claisofas cuyo Gnico fin es la limitacién de los poderes del monarca y su
sujeccién a la ley: prohibicién al establecimiento de monopolios reales,
exencién de impuestos, imposibilidad real de crear nuevas exacciones,
prohibicién de intervencionismo de la Corona en materias econdmicas,
mayores atribuciones a los poderes municipales, impulso a la institucion del
Justicia de Aragén en detrimento de los poderes del rey...

Pocos afios mas tarde, Alfonso III se ve obligado a firmar en 1287 los
llamados Privilegios de la Unidn, en los que el monarca se ofrecia a no pro-
ceder contra aquellos ricoshombres y caballeros ni contra persona alguna de
la Unién a muerte ni lesién ni prision, sin preceder sentencia del Justicia de
Aragén con consejo y consentimiento de la Corte o de la mayor parte de ella
... Por otro lado, se vefa el rey obligado en cada afio a convocar Cortes gene-
rales a los aragoneses en Zaragoza por el mes de noviembre, otorgdndoles
que los que en ellas se congregasen tuviesen poder de elegir y asignar al rey

(31) Ver, sobre el particular, Diaz, Elias, Estado de Dereche..., op. cit., p. 20.

(32) ¥. L. MESTRE data, para el caso francés, los orfgenes de la limitacidn efectiva de]
poder a finales del siglo XI. Asi, con las cargas impuestas por los reyes y por tos principales
sefiores a sus sibditos aparecieron tos primeros abusos que, lejos de institucionalizarse, provo-
caron e establecimiento de limites en las cartas que dichos sefiores concedfan a sus sibditos.
Ver: MesTrE, Jean-Louis, Introduction historique an droit administratif frangais, PUE, Paris,
198s.

(33) El Privilegio General, reaccitn natural del modo de ser aragonés contra los reyes de
la Casa de Barcelona por su politica fomentadora de los intereses catalanes, s el primer ensayo
de fijar legaimente las relaciones entre 1os monarcas y ef pais aragondés, asentando definitiva-
mente una serie de instituciones de trascendental importancia {el Fusticia de Aragén, las Cortes,
el Consejo del reino...) que marcardn el futuro politice del reino en los siglos posteriores. Este
auténtico proceso de exaltacidn nacional aragonesa concluye unos afios mds tarde con 1os dos
Privilegios de la Unidn.
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¥ & sus sucesores personas que fuesen de su consejo, con cuyo parecer y
acuerdo gobernaria y determinarfa los negocios.

(I Privilegio).— «1. Que nos ni los nuestros successores qui en el dito
rregno de Aragon por tiempo rregnaran, ni otri por mandamiento nuestro
matemnos ni estemos, ni matar ni estemar mandemos ni fagamos, ni preso (;
presos sobre fianga de dreyto detengamos ni detener fagamos agora ni en algun
tiempo alguno o algunos de vos... ni encara alguno o algunos de los otros...
sines de sentencia dada por la Justicia de Aragon dentro en }a ciudat de
Qarggoga, con conseillo e atorgamiento de la Cort de Aragon o de la mayor
partida, clamada e ajustada en la dita cirdat de Caragoga.

(I¥ Privilegio).— 2. Que d’aqui adelant nos e los successores nuestros a
todos tiempos clamemos e fagamos ajustar en la dita ciudat de Caragoca una
vegada en cada un anno en la fiesta de Todos Sanctos del mes de noviembre
Cort General de Aragoneses; e aquellos qui a la dita Cort se ajustaran ayan
poder de esleyr, dar e assignar e eslian, den e asignen conseylleres a nos e a los
nuestros sucesores» (34),

L_a lectura de estos textos demuestra con claridad la existencia de un
auténtico control juridico del poder real en Aragén, en donde el juramento
del rey implica su sujecién. Constétese igualmente la peculiar institucién del
Justicia de Aragén, con funciones de garantia a favor de las libertades de los
aragoneses incluso frente al poder del rey.

Del principio del control juridico del poder real como fenémeno inhe-
rente gtoda la tradicién aragonesa en el devenir de su historia, es plenamente
consciente Alejandro Olivdn, para quien las grandes libertades de que siem-
pre.ha hecho gala el pueblo aragonés derivan precisamente del proceso de
limitacién de la autoridad del principe:

«En cuanto a los legisladores de Aragén... es un hecho incontestable que
la Constitucién de aquel reino ponfa limites a la autoridad Real, y aseguraba de
un modo desconocido hasta entonces las libertades del pueblo. Causa admira-
cuin_ver salir de entre el densisimo velo que la ignotancia v la barbaric habian
tendido por toda fa Europa, unas instituciones tan bien calculadas y tan origina-
lz?s, que no se encuentra el mds leve vestigio de ellas en la antigiiedad, ni han
sido imitadas después por nacién alguna» (35).

%si pues, Olivén es absolutamente conocedor de la aplicabilidad en
Aragén de dicho principio desde tiempos inmemoriales, concediéndole al

(34) GoNzALEZ ANTON, Luis, Las Uniones Aragonesas y lus Cortes del Reino (1283-

1301), 11, Docu 103, sej i fentificas. Zarasos
246-2)43, mentos, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Zaragoza, 1975, p.

{35) OLwAN, Alejandro, Ensayo imparcial sobre el gobierno dei Rey D. Fernando VII:

escfz'to en Madrid por wit espafiol, en mayo del presente aiio, y dade a la luz en Versalles por un
amigo del autor, Jacobo de Versalles, Parfs, 1824, p. 45.
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mismo un papel esencial en la creacién de los hoy todavia sorprendentes
Fueros, Privilegios y Observancias del pais aragonés:

«Los aragoneses se apartaron de las reglas conocidas, ¥ sacaron de la for-
taleza de sus pechos y elevacion de sus almas una Constitucidn nueva, que
hizo por més de quinientos afios la felicidad de su pafs, y a quien algunos auto-
res extranjeros han mirado como upa inspiracién del ciclo» (36).

Y este control juridico del poder del principe igualmente se detecta, si
bien con mayores restricciones, en Castilla. Asf, en la obra legislativa posi-
blemente mas completa de toda la Edad Media, las Partidas de Alfonso X el
Sabio (37), encontramos planteado nuestro problema con una sorprendente
exhaustividad.

Ya en la ley XII: Quien ha poder de fazer leyes, del titulo I de la
Primera Partida se aborda esta cuestién. En primer lugar se recalca la exclu-
siva capacidad del emperador o del rey para dictar leyes en el dmbito tempo-
ral, siendo completamente necesario para su calificacién como precepto
legal dicho requisito de elaboracion real.

A continuacién, en la ley XVI: Como fon todos tenudos de guardar las
leyes, de la misma Primera Partida, se establece la necesidad de que la ley
obligue a todos, incluyendo al monarca, sin hacer ningiin tipo de excepcio-
nes en razén de creencias, linajes o poder, lo que ya es tremendamente signi-
ficativo:

«Grvardar deue el rey las leyes como afu honra ¢ a fu fechura, porque reci-
be poder e razon para fazer jufticia... E por eftas razones fobredichas fon los
seyes tenndos delas guardar, e todos los otros de la tierra comunalmete. E de

fto ningunc puede fer efcufado por razon de creencia, ni de linage, ni de poder,
ni de horra, i avn por demoftar fe por vil enfu vida o en fus fechos» (38).

Pero es en la Segunda Partida en donde se traza el asunto con mayor
amplitud, al estar dedicada en gran parte a la regulacién de los deberes del
rey v de sus stbditos. La ley XIII del titulo V: Como el Rey non deue cobdi-

(36) OLIVAN, Alejandro, Ensayo imparcial... op. cit., p. 46.

(37) Las Siete Partidas del Sabio Rey don Alfonfo el nono, nuenamente Glofadas por el
Licenciado Gregorio Lopez del Confejo Real de Indias de fu Mageftad, Andrea de Portonaris,
Satamanca, 1555. Las Partidas comenzaron a escribirse en 1256, concluyendo en 1265. Su
impresién ha sido frecuente, pero todos 10§ tEXtos no son iguales, En esencia, poeden ser reduci-
dos a tres: el glosado por Alonso Diaz de Montalvo (impreso en Sevilla en 1421, pero con con-
siderables erratas e incorrecciones), el glosado por Gregorio Lépez (impreso en Salamanca en
1555, considerado por los estudiosos como el mejor de todes), y el editado en 1807 por la Real
Academmia de 1a Historia. Aqui he manejado 1a impresion de Gregorio Lipez, en edicién facsimil
realizada por el Boletin Oficial del Estado.

(38) Las Siete Partidas... 0p. cit., Primera Pastida, titulo 1, ley XVL
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ciar a fazer cofa que fea contra derecho, resulta suficientemente explicita de
la postura adoptada. Se afirma que la codicia es un defecto que en determi-
nada.s circunstancias puede ser necesario, pero que en la mayor parte de Jas
ocasiones es la raiz de todos los males, debiéndose guardar de ella todos los
hombres, vy en especial los principes.

Completamente definitiva es, en este sentido, Ia ley XIV de esa
Segunda Partida: Como el Rey non deue cobdiciar a fazer cofa que fea con-
tra derecho: la qual ha de iuzrar folo por pofible. Se sefialan como las dos
grandes caracteristicas de todo buen monarca la justicia y la mesura. Esta
s_egunda es incompatible radicalmente con [a codicia, que es un defecto que
si es grande entre los stbditos, alcanza proporciones mucho mds graves
cuando se da entre los reyes, Todo rey honrado y juicioso no debe en ninguin
caso codiciar aquellas cosas que sean contra derecho, a riesgo incluso de
poder soliviantar a su pueblo, al cual conviene tener siempre contento por si
se le ha de necesitar (constitese aqui la influencia aristotélica):

«Cobdictar, non deue el Rey cofa, g fea contra derecho, ca fegud, g dixe-
ron los fabios, q fiziero las leyes antiguas. ta poco la deue el Rey cobdiciar,
como [a q no puede fer fegud natura... E porque quando la cobdicia es ademas,
figuenle della todos eftos males fobre dichos, e otros muchos, porende fe
denen los omes mucho della guardar, e mayormente los Reyes, por el lugar
horrado, e poderofo que tienen. Ca fi ellos nom fe guardaffen, de cobdiciar las
cofas que non deuen, fin la pena que Dios les daria por ello, non podria fer, que
los omes: non ouieffen de cobdiciar el mal e dafo dellos» (39},

Por tltimo, en esa misma Segunda Partida, titulo IX, ley XXVIII: Que
femejanca pufieron los antiguos a la corte del Rey, se ordena tajantemente
que todos aquellos que en la Corte estdn aconsejando al principe deben
gsforzz.irse para Hegar siempre a una solucién comun con el rey, para aconse-
jarle siempre que haga lo mejor, guarddndole a él y a sf mismos, y evitando
que no yerre, nin faga contra derecho (40).

‘ En definitiva, tanto en los textos legales aragoneses como en sus homo-
nimos castellanos, encontramos indudables referencias explicitas al control
de cardcter eminentemente juridico del poder ejercido por los monarcas a lo
largo de la historia, a la limitacién, en suma, de su arbitrariedad (41).

(39) Las Siete Partidas... op. cit., Segunda Partida, titulo V, ley XTV.
(40) Las Siete Partidas... op. cit., Segunda Partida, titgfo X, ley XX VI

{(41) No obstante, dichos mecanismos de control legal deben conectarse de forma inevita-
‘t{le_con los recursos limitadores del poder real, a menudo més efectivos, de 1os estamentos nabi-
fiario y eclesiastico. De similar parecer: «La autoridad del monarca aparece asi limitada mora] y
religiosamente por el estamento eclesidstico, social y ficticamente por el estamento nobiliario
no llegando en general al pueblo sino ciertas lefanas repercusiones de esas limitaciones» DfAZ’
Elias, Estado de Derecho..., op. ciL, p. 22. . '
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Mayor satisfaccion, si cabe, se siente al rastrear por el pensamiento juri-
dico-politico espafiol para encontrar especificas referencias al problema que
nos ocupa. Por ello, produce profunda sorpresa el escuchar que deben consi-
derarse a Maquiavelo y a Bodino como los grandes creadores del moderno
Derecho natural racionalista y empirista originador de un considerable forta-
lecimiento del Estado; que son Locke, Rousseau y Montesquisu los ntrépi-
dos creadores de los principios sobre los que posteriormente s¢ va a asentar
el proceso revolucionario eurcpeo (42): el concepto de ley, la separacion de
poderes, 1a soberania del Estado, el contrato social...

El olvido, lamentablemente consciente la mayor parte de las veces, de
la llamada Escuela Espafiola de Derecho Natural (43), articuladora del pen-
samiento del pafs que juridica y politicamente ejercia el dominio total en
Furopa durante todo el siglo XVI y parte del XVII, es, en mi opinidn, dificil-
mente comprensible en la actualidad.

Esta Escuela, aunque mantiene las lineas principales originarias del
pensamiento medieval, es necesario admitir que abre sus puertas de par en
par a las nuevas cuestiones y problemas que al individuo comienzan a plan-
tedrsele desde los inicios del Renacimiento.

De esta forma, si bien muchos de los postulados escoldsticos se conser-
van, lo que provoca determinados choques contra nuevas ideas renacentistas,
es indudable que toda la Escuela estd empapada de modernidad y de sentido
propio (44), caracterizada por la defensa de lo individual sobre lo colectivo,
por la atraccién por las cuestiones politicas y por la consolidacién del ser
humano como tal.

Si estudiamos, por poner un significativo ejemplo, a Vdzquez de Men-
chaca, en seguida nos daremos cuenta de Ia profundidad de sus pensamien-

(42) La influencia francesa en dicho procese es obviamente innegable, pero para un ade-
cuado estudio del caso espafiol debe tenerse en consideracion algo mds, una impresionante tra-
dicién histérico-juridico-politica que va a utilizarse a lo largo de toda la primera mitad del siglo
como elemente legitimador.

(43) En mi opini6n, el reconocimiento del peso de la tradicidn espafiola en la formacién
del Derecho administrative de nuestro pais es un presuptiesto de partida absolutamente bisico.
Asi: «Cuando s¢ habia del renacimiento del Derecho natural de recordar a Aristételes y Sante
Tomés como lo hacen Renard y Le Fur, no tenemos nosolros que hablar propiamente de renaci-
miento, pues no se habia extingnido sino bien defendido el Derecho naturat por nuestres cldsi-
cos en los que hallamos principios bésicos de la ciencia del Derecho piblico y, por ende, tam-
bién del administrativor. Gascon v MAaRIN, José, «La evolucidn de la ciencia
jaridico-administrativa...», op. cit., p. 107,

(44) En este sentido: «Nuestro pensamiento filoséfico y teoldgico de los siglos XVIy
XVII no es sin més una prosecucion de la escoldstica, sino una neoescoléstica en que la primera
silaba resulta fuertemente acentnada». DIEZ DEL CoRRAL, Luis, El liberalismo doctrinario,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 460.
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tos, en nada envidiosos de los autores pre-revolucionarios franceses, En su
incomprensiblemente hoy elvidada Controversiarium illustrium aliarumague
usu frequentium (45), realiza un excelente estudio de 1a necesidad de contro-

lar juridicamente el poder de los reyes, apoyandose en una serie de medita-
das razones.

En un recorrido puramente sintético por sus teorfas, Vizquez de
Menchaca considera en primer lugar, siguiendo a Domingo Soto, que es con-
forme al Derecho natural y a la razén natural que cada uno deba acomodarse
al mismo Derecho que ha establecido para otro, de lo que se deriva que es
conforme y hasta debido al Derecho natural que el principe que establece
leyes se acomode a ellas y a ellas se someta,

En segundo lugar afirma que el sometimiento del rey al Derecho se
explica por un principio de Derecho natural y a la vez de Derecho divino: no
hagas a otro lo que para ti no quieras y por tanto lo que quieres para otro
quiérelo también para ti. De donde ficilmente se deduce que todo principe
que da una ley a sus sidbditos, por este principio se la da a si mismo.

Igualmente influido por Soto, recuerda Vazguez de Menchaca que el
legislador, al conceder una ley, estd convirtiendo en una especie de virtud lo
legislado, virtud que el propio rey estd obligado a practicar no sélo del igual
forma que la totalidad de sus siibditos sino incluso mds estrechamente que
éstos.

Es posiblemente la siguiente razon la que nos ofrece todavia un mayor
interés, al afirmar que del mismo modo que nos obligan los contratos lo
hacen las leyes, ya que (obsérvese la naturaleza contractual de la ley) para
Vizquez de Menchaca la ley no es otra cosa que «un cierto contrato vy una
mutua promesa de los ciudadanos entre si». De este cardcter contractual se
deriva que el rey estd més obligado que el resto del pueblo al prestar su libre
consentimiento en la confeccién de la ley,

Para resumir en unas pocas palabras el pensamiento de Menchaca sobre
la necesidad de control juridico del poder del monarca a través de su efectivo
sometimiento a las leyes, como defensor o guardidn de las mismas, pero
nonca coma superior, sirvan las siguientes lineas:

«No es ya posible dudar de que el principe, del mismo modo que los
demds, o mejor dicho, més estrecha v justamente que los demas, quede com-

(45) VAzQUEz D= MBNcHAcA, Fernando, Controversiarium illustrium aliarumque usu fre-
quentiwm, Venecia, Imprenta de Francisco Rampaceto, 1564, Existe una impresidn bilingiie
latin-castellano de esta seguada edicién (la primera es de Salamanca, 1559), que es la consulta-
da aqui: Controversias fundamentales y otras de mds Sfrecuente uso, traduccién de Fidel
Rodriguez Alcalde, Universidad de Valladolid, 1933. Igualmente resulta de interés su otra gran
cbra: De sucessionum creatione, progressu, effectuque et resolugione, Salamanca, 1559,
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prendido por las leyes que &l mismo o la republica ha estab_lecido (sqbre todo
no siendo €] superior a las leyes, sino su guardidn, st Ministro, su ejecutor o
defensor)» (46}

Pero el principe no debe limitarse para Men(fhaca a observar el estricto
cumplintiento de la ley, su obligacidn va mas ‘alla al tener que subordinarse
en dltimo caso al bien y a la felicidad de sus ciudadanos. No se ha _d@ subor-
dinar el reino al rey, sino mas bien éste al reino y a la piblica utilidad del
Estado y de sus stbditos:

«Ahora bien, siendo evidente que el muy poderoso Rey de las Espafias
ejerce su dominio sobre muchisimas regiones y sﬁl_Jditos, se complze‘nde que
tanto en el tiempo presente, como en el pasado y venidero, son muchlslm’os }os
que participan de sus beneficios. Porque su poder, como 31 de tqdo principe
legitimo, no ha sido instituido para utilid:ad del propio principe, ni ha de tener
por blanco su propio bien, sino el de los ciudadanos» (47).

Por su parte, el mds importante jurista teoldgo de la Escuelaf, Francisco
Sudrez, elabora una auténtica construccidn doctrinal en su De legzbu; ac Deo
legislatore (48) sobre la limitacién del poder real mediante mecanismos de
control juridicos. Comienza diferenciando dos §upu§sto§: cuando el legisla-
dor es la propia comunidad, en cuyo caso no existe ningun problema, yg que
considera evidente que la ley que da la comunidad obliga en :ade;lante a todas
las personas que la componen, y cuando el legislador es el principe.

Es este segundo problema el que va a estudiar con gran detenimiento en
el capitulo XXXV, Principia desechando toda una serie de Tazones aportadas
por autores de la talla de San Agustin, Tomds de Vl(z o Domingo S_oto en las
que por razones obvias no podemos detenernos aqui: ’10 que 1o quieres para
ti no se lo hagas a otro; resulta feo que una parte es}e en desacuerdo con el
todo; soporta la ley que tii mismo has dado; uno estd obligado a observar la
ley que ha dado para otro...

A continuacién, presenta Sudrez su propia solucig’)n al. problema, D10§
concede el poder legislativo a la comunidad, y é_sta decide si establ,ece por s
misma las leyes o si lo hace a través de un prl’nmpe_, en cuyo caso E-',?tff recibe
el poder con la condicién de que dichas leyes le obliguen a él también:

(46) VAzQUEZ DE MENCHACA, Fernando, Coniroversias fundameniales..., op. ¢it., libro I,
tomo II1, cap. XLV, nim 3, p. 51

(47) VAzguez DE MENCiACA, Fernando, Controversias fundamentales..., op. cit., libre I,
tomo I, introduccién, nim, 102, p. 69.

(48) SUAREZ, Francisco, De legibus ac Deo legis!atore_, _Coimbra, 1612, Ex.iste unda exce-
lente edicién moderna bilingiie latin-castellano, que es la utilizada en este tra}najo: Tra:ado_dr,i
las leyes y de Dios legislador, versién espafiola por Fosé Ramon Eguillor, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1967.
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«Al legislador le obliga su propia ley por voluntad de todo el Estado v por
un pacto virtieal entre el principe y el Estado, pues recibi6 el poder legislativo
con la condicidn de que las leyes que &l diese Ie obligarian también a é1; v asi,
de una manera indirecta, se obliga a si mismo en el sentido de que al obligar a
los otros se alcanza a si mismo; en cambio de una manera directa la que e
obliga virtnalmente es la comunidad misma de la cual recibid el poder con esa
condicidn» (49),

De esta forma, Sudrez estd centrando de forma clara la autoridad en la
totalidad: «populus ipse princeps supremus naturalites», frente a toda la gran
cantidad de filésofos Iuteranos que focalizaban la autoridad en el principe,
desvinculdndola del resto del cuerpo politico. Se produce pues una verdadera
transferencia de poder, de funcién de mando, mediante la traslatio imperii.

Asi, el principe estd obligado a comportarse como lo haria un verdadero
funcionario administrador, y tal exigencia lo es tanto para con Dios como
para con la comunidad de individuos a los que gobierna, siempre con la vista
puesta en el bien comuin.

«Aunque sea un hombre quien da la ley, en ese acto se comporta como
funcionario administrador de Dios, segiin los textos que antes hemos aduci-
do de San Pablo; luego la intencién y voluntad del principe que da Iz ley
debe ajustarse a la intencién de Dios que da el poder, mas aiin, la eficacia
obligatoria de 1a ley mds depende de la intencién de Dios que de la del iegis-
lador particular... se prueba por la necesidad misma del bien comiin, al cual
este poder se ordenas (50).

En resumen, Dios concede el poder a la comunidad de individuos v,
€stos, al no ser capaces de ejercer por si mismos la funcién de mando, se la
transfieren al principe mediante un auténtico contrato social. El monarca, de
este modo, se haya sometido a un orden natural superior (51). El poder del
rey se considera como vicariato de la potestad divina, manantial de donde
brota el poder politico.

Resulta indudable, por otro lado, que los integrantes de Ia llamada gene-
racién de los padres del Derecho administrativo espafiol van a mostrarse
perfectos conocedores de los autores que conforman dicha Escuela de
Derecho Natural v de sus doctrinas, en las que se basa a la hora de abordar

(49} SuArez, Francisco, Tratado de las leyes... op. ciL., libro IT1, . 354
(30) SuArez, Francisco, Tratadoe de fas leves... op. ¢it,, libro II1, p. 354,

{51) En este sentido: «Cuando se dice que los reyes espaioles tienen el poder absoluto,
por ¢llo se entiende algo muy distinto que m4s alld de los Pirineos; quiere decirse gue los reyes
no estdn sujetos en su potestad a ninguna otra extrafia y superior, que son libres en lo interna-
cional; ... pero por encita del mismo Rey hay un orden natural superior al que se encuentra
sometido». DIEz DEL CORRAL, Luis, El liberalismo doctrinario, op. cit., p. 463,
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por su cuenta un tema tan problemdtico como el del control juridico del
poder real.

Asi, Alejandro Olivan, el iniciador de la Ciencia de la Administracién
en Espaiia, recuwrrird frecuentemente a la doctrina tradicional espafiola y en
especial a Saavedra Fajardo:

«Creo que no haya bajo fa capa del cielo un hombre de sentido comin
que desconozca la necesidad de poner coto a la autoridad de los Reyes, no para
afligir a los buenos, sino para sujetar a los malos o medianos. Nuestro profun-
do politico Saavedra dice, en la Tmpresa 20, «que constituida con templanza la
libertad del pueblo, nace de ella 1a conservacion del principado; y que al prin-
cipe que demasiadamente ensancha la circunferencia de la corona, se le cae de
las sienes» (52),

En efecto, afirmaba el murciano que el poder del rey no es en ningiin
caso absoluto, sino que debe someterse en todo memento al bien piblico y a
los intereses de sus sibditos. Tampoco es un poder inmenso, sino limitado y
siempre expuesto a modificaciones:

«También conviene ensefiar al principe desde su juventud a domar y
enfrenar el potro del poder... Menester es el freno de la razén, las riendas dt?: la
politica, la vara de la justicia y la espuela del valor, fijo siempre el princ-npe
sobre los estribos de la prudencia. No ha de ejecutar todo lo que se le antoja,
sino lo que conviene, y no ofender a la piedad, a la estimacidn, a Ia verglienza y
a las buenas costumbres. Ni ha de creer el principe que es absoluto su poders»
(53).

Por su parte, asegura sagazmente Olivdn que la suerte de los sibditos y
ia prosperidad piblica dependen demasiado a menudo del cardcter casual y
de la educacién de los monarcas. De aqui que postule la necesidad de ejercer
un verdadero control sobre los detentadores del poder efectivo, trazindoles a
los principes el camino gue deben seguir. La necesidad de dicho control al
poder real es algo evidente para el altoaragonés, si bien el modo de lograrlo
es lo realmente polémico, haciéndose imperiosa
«la necesidad de trazar a los Reyes el verdadero camino que deben seguir
para cumplir con Dios ¥ con sus pueblos, poniéndoles de cuando en cugndo
sefiales para que no se estravien, y levantindoles cortapisas que les imp}dan
perderse. El modo de lograrlo es ]a gran cuestién que agita al mundoe sin inte-
rrupcion hace muchos siglos» (54).

(52) OLIVAN, Alejandro, Ensayo imparcial... op. cit., p. 224.

(53) FaiarDo, Diego, Las empresas polificas ¢ idea de un principe poll’ti?o—crfisnano
representado en cien empresas, tomo I, empresa 20, Sociedad de ediciones Louis-Michaud,
Parfs, s/f, p. 111, {primera edicidén: Monaco, 1640.).

{54) OLIVAN, Alejandro, En&ayo imparcial... op. cit., pp. 223.
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Varios son los medios de limitacién a la actuacién de los reyes que pro-
pugna nuestro ilystrado: en primer lugar la Religién, para conseguir reducir
la arbitrariedad de los gobernantes (si bien es consciente de que en ocasiones
se ha abusado de ella, aumentando dicha arbitrariedad):

. «En todos los gobiernos, aun en los despéticos de Oriente, sirve Ia reli-
gm’n para templar hasta cierto punto fa arbitrariedad del que manda; pero tam-
bién se ha abusade de ella algunas veces para aumentarla» (55).

Igualmente enjuicia Olivan el papel de la Historia. Los ejemplos de
nuestros antepasados gue derivan de su estudio son auténticas Jecciones que
deben ser objeto de la mds alta consideracién, al asegurar que

«El estudio de la historia y los ejemplos de sus antepasados son también
lecciones ditiles para los monarcas; las buenas para seguirlas, y fas malas para
evitarlas. Dice un publicista, «que serfa una historia verdaderamente provecho-
sa para los soberanos, aguella que les presentase en caracteres fuerte el fin ver-
gonzoso o (rigico de todos los malos Reyes» (56).

Pero destaca fundamentalmente el aragonés el papel de las leyes como
medios objetivos de control de las actuaciones del poder real. Sin embargo,
reconoce que muchas veces se contradicen entre si, al ser hijas de distintas
circunstancias y épocas, de tal forma que a menudo suelen aumentar mds
bien la confusién:

«Lag leyes escritas tienen por objeto servir de guia a los Reyes; pero des-
graciadamente es tal su complicacién en las naciones ya vigjas que exigen todo
el estudio de un hombre: son hijas de diferentes tiempos v circunstancias, y
muchas veces se conradicen entre sf, de modo que en lugar de ilustrar, suelen
més bien aumentar la confusién. Y sobre todo, ;qué pueden las leyes escritas,
si no tienen garantias, si hay hombres interesados en eludirlas, engafiando al
principe y deslumbrdndolo de mil manerass» (57).

Un dltimo medio de control que presenta Olivdn hace referencia a la
educacién de los principes, ya desde jévenes, por el estrecho camino de la
virtud. En este punto, de nuevo vuelve a recurrir a la doctrina tradicional
espafiola:

«Nuestro profundo politico Saavedra en la Empresa 41 dice estas notables
sentencias: «La modestia es Ia que conserva los imperios, teniendo el principe
tan recogida su ambicién, que mantenga dentro de los limites de la razén la
potestad de su dignidad, el grado de la nobleza, v la libertad del pueblo; El
poder absoluto es tiranfa; quien lo procura, procura su ruina. No ha de gobernar
el principe comeo sefior, sino como padre, como administrador y tutor de sus

(55) OLvAN, Alejandro, Ensayo imparcial... op. cit., pp. 223,
{56) Ownivan, Alejandro, Ensayo imparcial... op. cit,, pp. 223
{57) OuvAN, Alejandro, Ensayo imparcial... op. cit., pp. 223.
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estados»... Vemos por todas parte, y desde la mds remota antigliedad, multipli-
carse los esfuerzos para conseguir el interesante objeto de circunscribir la anto-
ridad Real, ya anticipandose fos buenos Reyes a fijar reglas para sus sucesores
... ya esforzandose los pueblos a adquirir parte en el gobierno» (58).

En definitiva, la limitacién del poder real es una prictica de extrema
necesidad para Olivan. Los medios que postula se dirigen tanto a los propios
monarcas (otorgando autoridad a la alta nobleza y al clero; organizando con-
sejos y tribunales; facuitando al pueblo para desobedecer posibles drdenes
tirdnicas; asesordndose con grandes asambleas integradas por todas las ¢la-
ses del Estado...) come a sus sibditos (nombrando magistrados defensores
de la libertad; apoderando representantes para mantener sus derechos...).

En mi opinidn, no obstante, olvida Olivan, posiblemente de forma cons-
ciente, que el poder real ya estaba juridicamente sujeto a tres mecanismos
juridicos de control, que si bien por un lado justificaban en cierta medida la
preponderancia del monarca, por el otro servian de contrapeso. Asi, en pri-
mer término debe destacarse el control ejercido por el Derecho comun, que
actiia como un auténtico elemento obstaculizador de la pretension del princi-
pe de equiparacién Derecho-Derecho real. De esta forma, la exclusividad
legislativa del rey se encuentra con un incémodo compafiero.

En segundo lagar, el control juridico ejercido por el Derecho candnico
debe ser igualmente destacado, con la peculiaridad de que su alcance puede
ser incluso mayor, al apoyarse en justificaciones morales y en la propia ley
divina, lo que le da un respaldo muy grande, aungue muchas veces sus pre-
tensiones sean dnicamente ecdnomicas en defensa de los intereses de la
Iglesia. Bl desarrollo con cardcter teoldgico de un nuevo Dereche, el
Derecho natural, pone las bases de una auténtica concepcion legalista del
Derecho.

En tercer y dltimo lugar, debe sefialarse el decisivo papel que en el con-
trol juridico del poder real juega 1a costumbre. Esta, consecuencia directa de
1a tradicién, se prioriza a menudo sobre la ley real basdndose en su preemi-
nencia histérica y en los usos en los que se funda, admitiéndose sin restric-
ciones la costumbre contra legem.

La invocacidn de la costumbre contra legem como medio de control
juridico de la actividad del principe, que podria llegar a sorprender en un
principio, aparece perfectamente recogida en nuestros textos legales anti-
guos. Asi, en la Ley VI del Titulo ITI de la Primera Partida de Alfonso X:
Que fierca ha la costumbre para valer, se afirma textualmente:

«E avn ha otro poderio muy grande {de la costumbre) q puede tirar las
leyes antiguas g fuefse fechas antes g ella, pues q el rey dela trra lo cofintieffe

(58) OLvAN, Alejandro, Ensaye imparcial... op. cit., pp. 224-225.
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vfar cotra ellas tato tiepo como fobre dicho es, o mayor, Efto fe deue enteder,
guado la coftubre fueffe vfada gnralmete entodo el reyno. Mas fi la coftubre
fueffe efpecial, eftonce no defataria la ley fino en aql logar tan folamete do
fuefe viada» (59).

En cuanto a la doctring, sirvan como ejemplo las palabras de Castillo de
Bovadilla, quien en ese impresionante testimonio de la literatura juridica
castellana de hace cuatro siglos que es: Politica para Corregidores y Sefiores
de Vassallos (60), recoge el sentir mayoritario de su época, al admitir sin
ningiin tipo de vacilaciones la costumbre contra legerm, a la gue otorga la
misma fuerza que a la ley y la misma potestad que al propio rey:

«Lo primero, porque la coftumbre tiene autoridad, y poteftad de Priacipe
y fuerga de ley. Lo fegundo, porgue la coftumbre da y concede jurifdicion, aun
al que no a tiene, Lo tercero, porque la coftumbre municipal, y de la patria, fe
reputa por ley, y haze callar las leyes, y referiptos de los principes. Lo quarto,
porque en fiendo la coftumbre inmemeorial fundada en razon, aunque fea contra
ley, es vifto fer aprovada por el Rey, v fe ha de obfervar affi, fin que fea necef-
faria mas noticia fuya» (61).

Y llegados a este punto, ;quién es capaz todavia de defender que el con-
trol juridico del poder real es un principio creado por los pre-revolucionarios
franceses, consolidindose tras el proceso revolucionario? Creo haber demos-
trado que dicho principio o forma juridica primaria se encuentra hondamen-
te alojada en las mds profundas raices espafiolas, tanto en sus textos legales
como en los escritos de sus autores (62),

A continuacién, puede resultar interesante abordar el estudio de una
forma juridica secundaria, la ejecutoriedad del acto administrativo, para
intentar poner de manifiesto igualmente que su procedencia no deriva de la
dogmatica del acto administrativo creada por los tedricos de la Revolucién

(59) Las Partidas... op. cit., Primera Partida, Titulo 111, Ley VL

(60) CastiLLo DE Bovabniia, Jerénimo, Politica para Corregidoves y Sefiores de
Vasallos, en tiempo de paz, v de guerra. Y para Juezes Eclesidsticos v Seglares y de Sacas,
Aduanas, y de Refidencias, y fus Oficiales: v para Regidores, y Abogadas, v del valor de Ins
Corregimientos, y Goviernos Realengos, y de las Ordenes, Iuan Bautifta Verduffen, Amberes,
1704, (primera edicién: 1597). Para esta investigacion he empleado la edicién facsimil realizada
por el Instituto de BEstudios de Administracién Local, Madrid, 1978.

(61) Politica de Corregidores... op. cit., Libro ITI, Capitulo VIII, n® 194-195, pp. 165-166

(62) El imperio de la ley es, en definitiva, uno de los factores claves en el largo proceso de
limitacién de la arbitrariedad del monarca iniciado en Espafia a comienzos de ia Edad Media.
Sobre el particular: «fmperic de la ley, lanto con respecto de los gobernades como (y esto era
mas nuevo cuando va surgiendo y asentdndose tal figura juridico-politica) con respecto de los
gobernantes; ley, pues, versus arbitrariedad». Diaz, Elias, Socialismo en Espafia: el Partido y el
Estade, Editorial Mezquita, Madrid, 1982, p. 175,
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Francesa, sino que se entronca de una forma directa con la propia tradicién
juridica hispana.

Esto contradice a parte de la doctrina administrativista espafiola, que en
ndmero considerable postala que el privilegio de decisidn ejecutoria de ta
Administracion surge a partir de 18435, con el establecimiento del sistema
contencioso-administrativo, a través de una considerable cantidad de dispo-
siciones y resoluciones jurisprudenciales (63), proceso que concluira con la
elaboracion de 1a ley Santamaria de Paredes en 1888 (64).

Sin embargo, en mi opinién, el principio de ¢jecutoriedad de las deci-
siones adminisirativas, evidente consecuencia de la doctrina de la presun-
cion de legalidad de los actos administrativos, tiene un origen muy antiguo y
aparece unido a la facultad de apremio, que aunque inicialmente se circuns-
cribia a los créditos fiscales, con posterioridad amplié su dmbito de influen-
cia a todas las relaciones juridicas del monarca con sus stibditos.

Originariamente, [a regla de ejecutoriedad fue algo excepcional, consi-
derada como regulae exorbitantes y, como tales, como regulae singulares ex
necessitate introducta. Ya con posterioridad, al adicionar ob publicam utili-
tatem vel necessitatem, perdieron dicho cardcter excepcional adquiriendo de
este modo valor pleno. Toda la doctrina se va a construir a partir de una fic-
cidn: la equiparacion del Fisco a la dote: Fiscum et dos pari passu ambulant
(65).

Dicha equiparacién se encuenira ya perfectamente recogida en nuestros
textos antiguos, Asi, en Las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio aparece
delimitada con claridad en la ley XXXIII del titulo XIII de la Quinta Partida:
De la mayoria que ha el Rey en los bienes de fu debdor, € la muger por la
dote en los bienes de fu marido:

(63) Doctrina encabezada por PARADA VAZQUEZ, José Ramén, «Privilegio de decision eje-
cutoria y proceso contenciosor, Revista de Administracion Piblica, n® 53, Madrid, 1968. Ver
igualmente en este sentido: MANZANEDO MATEOS, José Antonio, EI comerciv exterior en el orde-
namiento administrativo espafiol, Tnstituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1968,
PP- 391 y ss. y FERNANDEZ Ropricuez, Tomds Ramén, La doctrina de los vicios de orden pibli-
co, Institato de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1970, pp. 69 y ss.

(64) Asf: «La ley Santamaria de Paredes viene a suponer, como ha sefialado Parada, la
consclidacién del proceso contencioso como instancia de apelacién o revisora. Su aparente neu-
tralidad y tono conciliador viene a encubrir, dentro del sistema politico de la Restauracion, la
consagracién definitiva de las potestades ciecutorias de !a Administracién, tal y como se habian
venide gestando en los afios anteriores». SANTAMARIA PasTOR, Juan Alfonso, «El problema de
los plazos en ¢l recurso contencioso-administrativo ;Prescripcidn o caducidad?», Revista de
Administracion Piblica, n° 58, Madrid, 1969, pp. 192-193.

(65) En este sentido, ver: VILLAR PaLASI, José Luis, Derecho administrativo... op. cit., pp.
100-102.
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«Tal privilegio ha el debdo de la camara del Rey, e otrofi lo ¢ deue el
marido a la muger por dote, maguer eftos debdores fea poftrimeros, primera-
mente deuen fer entregados, 1a camara del Rey, en Jos bienes de fu debdor, g
otro ningune, a quien deuieffen algo» (66).

Toda esta construccién de las prelaciones del Fisco se levanta asi sobre
la ficcion de su equiparacion a [a dote, y aunque originariamente se aplica
con exclusividad como carga real a los bona castrata, su evolucidn histdrica
posterior le hace llegar absolutamente a todos los créditos a favor del Fisco.

Unos aftos mas tarde de la redaccién de las Siete Partidas, encontramos
un decisivo texto legislativo, obra del rey Juan II y fechado en 1433, que con
posterioridad pasard al libro VII de la Novisima Recopilacion. En €l se afir-

ma que los acuerdos de los Concejos y Regimientos gozan del privilegio de

ejecutoriedad:

«Mandamos que lo que fuera acordado por el Concejo y Regimiento de
cualquier ciudad, villa o lugar que vala y sea firme; y si algnnos contradijeren
lo que asi fuese acerdade y ordenado por el nuestro Consejo que los muestros
Jjusticias los oyan y fagan sobre ello lo que fuera de derecho» (67).

Asi pues, obsérvese que no se exigia en ningdn caso aprobacién previa
para que dichos acuerdos de Concejos y Regimientos (Ayuntamientos, en
suma,) fueran ejecutables. Tampoco habia que dar cuenta de tales acuerdos a
ninguna autoridad. Por dltimo, resefiar el hecho de que Gnicamente se reco-
nocia el derecho de queja en aquellos sujetos que se hubieran sentido direc-
tamente agraviados, encargdndose en esos casos a las justicias que estudiaran
v fallaran sobre sus pretensiones lo que fuera de derecho.

De esta forma, es necesario afirmar que la ejecutoriedad de las decisio-
nes administrativas es cuando menos una sorprendente creacion de la
Administracion francesa, mixime teniendo en cuenta que ya en 1433, con el
rey Juan IL los acuerdos de la Administracidn (en este caso concreto de los
Ayuntamientos) valen y son firmes, ejecatindose sin embargo de apelacién,
gozando tnicamente de efectos devolutivos, pero en ningtin caso suspensivos.

Ya en el siglo XIX, la ejecutoriedad del acto administrativo es un prin-
cipio completamente reconocido, fruto no sélo de la indudable influencia
francesa post-revolucionaria sino también de esta secular tradicién. Asi, en la
Real Orden de 8 de maye de 1839 se recoge este principio con total claridad,
poniendo freno a las frecuentes anulaciones de las providencias administrati-
vas llevadas a cabo por los Ayuntamientos y por las Diputaciones mediante
el recurso de solicitar amparo a la autoridad judicial:

(66} Las Siete Partidas... op. cit., Quinta Partida, titlo X1, ley XXXIII,
(67) Novisima Recopilacidn, Libro VII, titalo 1T, Ley VIOL
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«Las disposiciones y providencias gue dicten los Ayuntamientos y, en su
caso, las Diputaciones provinciales, en los negocios que pertenecen a sus atri-
buciones, segiin las leyes, forman estado y deben llevarse a efecto, sin que los
tribunales admitan contra ellas los interdictos posesorios de manutencidn ¢ res-
titecién, aungue deberan administrar justicia a Ias partes cuando entablen las
otras acciones que legalmente les competen».

Toda el procese culmina con la Ley de 8 de enerc de 1845 de organiza-
cién y atribucicnes de los Ayuntamientos (68}, en la que con claridad meri-
diana se establece el cardcter ejecutorio de los acuerdos consensuados por
los Ayuntamientos, si bien corresponderd dicha ejecucidn al Alcalde, en oca-
siones bajo el contrel de la Administracidén superior, es decir, del Jefe politi-
co:

«Como administrador del pueblo, corresponde al Alcalde, bajo la vigilan-
cia de la administracién superior, ejecutar y hacer ejecutar los acuerdos y deli-
beraciones del Ayuntamiente, cuande tengan, legalmente, el cardcter de ejecu-
torios. Cuando versen sobre asuntos ajenos de la competencia de la
corporacion municipal o puedan ocasionar perjuicios piblicos, suspenderd su
ejecucion, consultando inmediatamente al jefe politico» (69).

Légicamente, toda esta regulacidn legal del principio de ejecutoriedad
de las decisiones administrativas a lo largo de nuestra historia corre paralela-
mente a las diferentes doctrinas que se van sucediendo en el tiempo, obra de
los propios juristas hispanos.

Asi, Castillo de Bovadilla, en su magna obra: Politica para Corregido-
res v Sefiores de Vassallos, afirma la ejecutoriedad de los acuerdos de los
Regidores, planteando diversos problemas derivados de dicha ejecucion. A
tales efectos, estudia los casos en los que la sentencia dada por los Regidores
es nula notoria v patentemente, las penas en las que en ese caso incurren, las
meras cuestiones de ejecutoriedad, los supuestos en 1os que se produce una
colisién entre el parecer del Teniente y el de los Regidores...

Es precisamente en ese caso en el gue no se da una conformidad en la
sentencia de segunda instancia, en donde Castillo de Bovadilla toma partido
de forma tajante por la decisién de los Corregidores, determinando gue sus
sentencias deben ser siempre observadas y ejecutadas:

(68) Sobre la importancia tan conasiderable de dicka Ley: «Con esto se confirmaba los
cuatro siglos de ua principio juridico (la ejecutoriedad) formalmente establecido, jamis gue-
brantado». GALLEGO ANABITARTE, Alfrede, Administracién y jueces: gobernative y contencioso,
Instituto de Estudios Administratives, Madrid, 1971, p. 148.

(69) Ley de 8 de enero de 1845 de Organizacién y Atribuciones de los Ayuntamientos y de
las Diputacicnes provinciales, articulo 74, 1°.
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«Duda es, que han de hazer e] Teniente y los Regidores, quando no fo
conforman en la fentencia de fegunda inftancia, y qual fentencia fe ha de exe-
cutar, y por quien? En lo qual digo, que en efta difcordia de fentencias los
Regidores pronuncian la fuys, y fuelen requerir al Teniente que fe conforme,
con ellos; y el Teniente, fi no le fatisfaze fer jufta la revocacién, o fentencia. ..
dize que no fe conforma, y fi le parece no firmar con elfos, na firma: pero efta
obligado a obfervar y executar la fentencia de los Regidores, por fer de fa
mayor parte, y affi lo difpone la dicha ley de Toledo, que dize, <Y lo que eftos
determinaren, fea firme, y executado por la jufticia ordinaria» (70).

Igualmente destaca Castillo de Bovadilla una considerable cantidad de
supuestos en los que se manifiesta la necesidad de que las sentencias de los
Regidores sean ejecutadas sin ninguna vacilacidn, empledndose ya en estos
momentos los términos: fentencia firme y executada :

«El veynte y siete y dltimo cafo, en que los Regidores tienen jurifdicion,
es para conocer, y fentenciar, ¥ executar fobre las denunciacienes que fe hizie-
ren de yeguas y potros affi contra los duefios, como contra sus Yegueros y cria-
dos» (71).

El principio de ejecutoriedad se va afianzando progresivamente con el
paso de los siglos. As, a finales del XVIII la unanimidad por parte de la
préctica totalidad de la doctrina es absoluta, encontrando nuevamente en log
escritos de los principales autores referencias explicitas al mismo.

Tomemos como ejemplo la gran obra juridica que sirve de transicién
entre el final del XVIII y los albores del XIX: las Instituciones del Derecho
Piiblico General de Espafia con noticia del particular de Catalufia, del
canénico catalin Dou y Basséls, en la que se afirma que corresponde a los
propios Corregidores la ejecucion de todos los acuerdos que hayan tenido
lugar en el seno de los Ayuntamientos. Unicamente se admite una excepcion
a lo anterior: aquellos casos en 1os que el Corregidor observe por su cuenta
que lo acordado haya sido notoriamente injusto,

Tambicn destaca Dou y Basséls el hecho de que el recurso de apelacién
al Corregidor o Alcalde mayor no detiene el proceso de ejecucion, va que los
efectos de dichos recursos exclusivamente tienen efectos devolutivos, pero
en minglin caso suspensivos:

«Pero el corregidor no puede dexar de observar lo acordado en el ayunia-
miento, sino en el caso de ser 1o acordado notoriamente injusto: en ese caso...
puede resistirse: por lo demés no debe detenerse, ni embarazarse en 1a execu-

(70) CastiLLo DE BOvaDILLA, Jerénimo, Politica para Corregidores... op. cit., Libro 110,
Capituio VIII, n° 280, p, 191.

(71} CAsTILLO DE BOVADILLA, Jeronimo, Politica para Corregidores... op. cit., Libro III,
Capftalo VI, n° 284, p. 192.
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cién con pretexto de recurso o apelacidn: pues segun parece... tiene efecto
devolutivo» (72}

Ya en pleno siglo XIX, si que resulta necesario reconocer que Javier de
Burgos, Alejandro Olivan, Posada Herrera y el resto de los iuspublicistas
espailoles elaboran sus postulados notablemente influenciados por la dogma-
tica post-revolucionaria francesa gue, no obstante, no resultaba en ningiin
caso contraria a nuestra tradicién juridica anterior.

La solucién que adoptan definitivamente es mixta, conviviendo indis-
tintamente elementos autéctonos y factores foraneos con una sorprendente
naturalidad. Conviene, tal vez, detenernos en un somero analisis de ésta.

Asi, Alejandro Olivdn, desde su puesto de Subsecretario del Ministerio
de Ia Gobernacitn, va a entrar de lleno en el problema de la ejecuroriedad de
los acuerdos administrativos, jugando un papel de absoluta relevancia al pre-
sentar en 1838 al Congreso dos proyectos de Ley: uno sobre la organizacion
de los Ayuntamientos (73) y otro sobre sus atribuciones (74), en los que
abordaba con exhaustividad la cuestidn (75). Igualmente, debe tenerse en
consideracién la elaboracién doctrinal que, sobre las atribuciones de los
entes provinciales y locales realizé en su capital obra De la Administracion
Piiblica con relacion a Espafa.

En primer lugar, por influjo napolednico distingue nuestro ilustrado
entre Administracién Local activa y Administracién consultiva, La primera
debe ser atribucion de una sola persona: del Alcalde, mientras Ia segunda
corresponde a la congregacion de varios individuos, institucionalizdndose a
través de los Ayuntamientos.

Asf, al Alcalde le corresponden todas las funciones de ejecucion, reser-
vindose al Ayuntamiento el ejercicio deliberativo y de inspeccién, pero en
ningiin caso el ejecutivo. De este modo, todo cuanto tenga relacién con la
gjecucidn serd de la incumbencia de los Alcaldes, a la vez que la deiibe_ra-
cién serd atribucién de la Corporacidn reunida, pero ésta serd su funcién
exclusiva:

(72) Dou v Bassors, Ramén Lizaro, fastituciones del Derecho Piiblico general g‘e
Espafia con noticia particular de Catalufia, y de las principales reglas de gobierno en cualquier
Estado, Oficina de Don Benito Garcia, Madrid, 1800, Libro I, Titulo VIIII, Capitulo VEII,
Seccion XI. Para este trabajo utilizo la reedicion de Banchs Editor, Barcelona, 1975, tomo II, p.
208.

(73) Leido el dia 3 de febrerc de 1838. Apéndice tnico al Diario de Sesiones, n° 68.
(74) Leido el dia 23 de fererc de 1838. Apéndice tercero al Diario de Sesiones, n° 83.

(75) Ver, en este sentide, BOQUERA OLIVER, José Maria, «Ejecutoriedad y ejecucion forzo-
sa de los actos de la Administracidén local», Revista de Estudios de la Vida Local, n® 139,
Madrid, enero-febrero de 1965, pp. 1-27.
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«E} alcalde no extiende su autoridad més alld del término o jurisdiceidn
del pueblo; pero en su persona se concentran todas las funciones de ejecucion,
en lo general y en lo particular, en [o politico, en lo administrativo y hasta en lo
judicial... A suTado estd el Ayuntamiento... sus atribuciones son el cuidade de
los fondos municipales, la acertada inversién de sus recursos y la realizacién
de las mejoras progresivas. Sus funciones deben ser esencialmente de delibera-
cibn e inspeccion, nunca de ejecuciéns (76).

En el proyecto de Ley de 23 de febrero de 1838 va a desarrollar hasta
sus dltimas consecuencias dicha distincidn, separando dos supuestos com-
pletamentie diferenciados: aquél en el que los acuerdos de los Ayuntamientos

«deben tener fuerza por si, sin necesidad de que ninguna autoridad les preste

el apoyo de su aprobacién» (77), y aquél en el que las decisiones de los
Ayuntamientos son de una materia de tanta impertancia que requieren que
una autoridad tutelar les confiera validez con su aprobacién.

En el primer caso, el proyecto presentado por Olivan admite el valor
ejecutorio de los acuerdos de Tos Ayuntamientos, si bien se puntualiza en el
propio texto que tdnicamente se permitird deliberar v acordar a dichas
Corporaciones sobre todos aquellos asuntos que puedan ser considerados

como puramente domésticos, lo que ciertamente limitaba bastante el ndmero
de dichos supuestos.

Por otro lado, las decisiones surgidas en el Ayuntamiento con motivo de
dichos asuntos domésticos encontrardn una nueva limitacion, al conservarse
el Gobierno central el derecho de aplicar el correctivo de su autoridad en
todas aquellas ocasiones en las que los acuerdos de la Corporacidén sean con-
trarios a las leyes y cuando puedan provocar perjuicios a la causa piblica.

En el segundo caso, se habla de la necesidad de recurrir a una autoridad
tutelar en aquellos supuestos en los que, por la trascendencia de la materia
objeto de la discusién, no sea posible la inmediata ejecucidén del acuerdo
(78). Dicha autoridad tatelar no es otra que el Jefe politico o Gobernador
civil:

«Hxamina el Ayuntamiento el presupuesto municipal y las cuentas anuales
del Alcalde, ddndoles su aprobacidn, si la merecen. Y de todas sus disposicio-

(76) OLIvAN, Alejandro, De la Administracion Pablica. .. op. cit., pp. 154-155.
{77} Diario de las Sesiones de Cortes, 3 de febrero de 1838, apéndice tinico, n® 68.

(78) Para Santamarfa Pastor, es precisamente este recurse a la aprobacién de fa antoridad
superior para dotar al acuerdo de eficacia lo que se hayz en el origen del concepio de ejecutivi-
dad: diche concepto encuentra su origen en «e! fendmeno en virtud del cual ef acto de un ente
administrativo cobraba eficacia al ser objeto de aprobacidn por un ente u drgano superiors.
SANTAMARIA PasTOR, Juan Alfonso, Fundamentos de Derecho Administrative, 1, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, p. 214,
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nes linicamente este presupuesto y sus cuentas, las ordenanzas municipales y
ofros acuerdos capaces por su naturaleza de comprometer el. pago de las contri-
buciones generales, o los derechos de las generaciones venideras, o la tranqui-
lidad o los intereses de la generacidn actual, deben someterse p(?r'la ley al’pre-
vio consentimiento del gobernador de la provinlcia para adqumr el cardcter
ejecutorio; en lo demds, s6lo conocerd esta autoridad en queja o reclamacion

de algin vecino» (79).

En el ariiculo cuarto del proyecto sobre las atribuciones de los Ayunta-
mientos, después de enumerar en el apartado anterior }95 acuerdos que en
razén de la importancia de su objeto requeriran aprqbacmn del. Jefe politico,
se propone el plazo de un mes pasado el cufxl si dlch_a aut(){“ldad no anula
expresamente el acuerdo, éste adquirird el cardcter de ejecutorio.

De esta forma, serd de la incumbencia exclusiva del Alcalt;le la ejecu-
cién de todos aquellos acuerdos y deliberaciones de la Corporacion, cuando
éstos tengan legalmente el cardcter de ejecutorios.

Ninguno de los dos proyectos alcanzaron el rango de Iey_. S’in embargo,
unos afios mas tarde, concretamente en 1840, vemos a Ohv:_m de nuevo
interviniendo activamente, al presidir la Comision parlamentaria e'ncar_gada
de informar sobre el nuevo Proyecto de Ley de Organizacién y Atribuciones
de fos Ayuntamientos solicitado por el Gobierno.

Fn este nuevo proyecto, que si alcanzaria el rango de ley, prpyocando
una auténtica revolucién popular por el sistema propuesto de e]eccwion de }los
alcaldes Olivan toma como referencia el proyecto presentado dos afios atras.

Esencialmente, tres son los principios en los que se basa: en primer tér-
mino la no atribucién de funciones de ejecucion a las Corporaciones, que
sélamente pueden desempefiar satisfactoriamente funciones de deliberacion,
de regularizacidén y de censura.

En segundo término, como consecuencia de su doble naturaleza, el
Alcalde debe ejercer la gjecucion tanto de los mandatos de }a’ suprema
Administracién como de aquellos que provienen de los Ayuntamientos; de
los que inciden directamente sobre los intereses del Estado y de los que reca-
en con exclusividad en la localidad.

En tercer lugar, la necesidad de autorizacion en el plazc_) de un mes dela
Administracién superior para imprimir el cardcter ejecutor%o alas dehbe_ra—
ciones de las Corporaciones, en aquellos casos que se dlscufg?n materias
importantes. Dicha autorizacién se la atribuye Olivan al Jefe politico.

Asf pues, los acuerdos ejecutorios eran los dictados por los Ayuntaf
mientos con la particularidad de que el Jefe politico podia suspenderlos «si

(79y OuvAN, Alejandre, De la Administracion Piblica... op. cit., p. 157.

219




GUILLERMO VICENTE ¥ GUERRERO

los hallare contrarios a las leyes, reglamentos o Reales érdenes vigentes»
(articulo 62).

. T_odo ésto indica que los acuerdos de los Ayuntamientos eran eficaces o
ejecutivos ya desde su origen, debido a que la casual suspension posterior
incidia sobre una eficacia que ya habia comenzado a surtir efecto.

Igualmente, determinados acuerdos consensuados por los Ayuntamien-
tos d_el?l’an ser comunicados sin falta para su aprobacién al Jefe pelitico como
requisito necesario para que las deliberaciones fueran gjecutorias, de tal
modo que todos aquellos acuerdos cuya deliberacion era competencia de los
Ayuntamientos obtenian ejecutividad desde el momento en que se daba la

aprobacion posterior, lo que en esencia se mantiene en la Ley de & de enero
de 1845 (80).

Resulta indudable que el aragonés se muestra completamente favorable
a la ejecutoriedad de los actos administrativos, si bien es necesario recalcar
que con esta expresion entiende mds que una consecuencia material un efec-
to de cardcter juridico, un singular efecto legal. En cualquier caso, Ia ejecu-
toriedad de los acuerdos administrativos se mantiene en la esfera propiamen-
te administrativa, trasladdndose Gnicamente del Ayuntamiento al Alcalde.

Asl pues, obsérvese como Olivan, partiendo de 1a tradicién espafiola,
favorable ciertamente a la ejecutoriedad de las decisiones administrativas,
m?:roduce una serie de peculiaridades importadas del ejemplo francés enca-
minadas a favorecer un mayor control de la Administracién Superior sobre la
L_ocgl, en aquellos supuestos en los que se delibere sobre materias de espe-
cial importancia o en los casos en los que tales acuerdos sean contrarios ala
ley o puedan causar perjuicio al resto del Estado.

IV. CONCLUSIONES

- Si aceptamos la existencia y pervivencia de este conjunto de reglas y de
principios juridico-administratives que he denominado Jormas juridicas,
resuha_ como consecuencia inevitable la necesidad de matizar la doctrina
administrativista mayoritaria que afirma que el Derecho administrativo surge
al hilo del alumbramiento de un tipo especifico de Estado, el Estado consti-

(80) Sin embargo, enlaLey de 5 de Jjulio de 1856 se produce una mutacién terminolégica
hablan(?o en el artfculo 125 de gjecutividad para expresar lo que con anterioridad se entendiz;
como gjecutoriedad. Ver, en este sentido, BARCELONA LLop, Javier, Ejecutividad, ejecutoriedad
X fjeiugdén forzosa de los actos administrativos, Universidad de Cantabria, Santander, 1995, Pp-

y 42
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tucional, tal como fue concebido por la Revolucién Francesa y desarrollado
en los perfodos napolednico y restaurador subsiguientes (81).

La aceptacidn de esta teoria nos Hevaria irremediablemente a reconocer
al Derecho administrativo espafiol como una herencia del Derecho francés
surgido con la Revolucion, tanto en lo que se refiere a sus instituciones como
en lo que hace mencidn a sus categorias, lo que bajo mi punto de vista es
discutible. La influencia de la cultura francesa, y por tanto de] Derecho fran-
cés como fendmeno cultural, en la Espaiia del pasado siglo es un hecho cier-
to, si bien en mi opinidn ha sido exagerado por nuestros propios autores con-
tempordneos (82).

Dicha influencia es innegable pero, metaféricamente hablando, en la
construccion del nuevo edificio administrativo tal influjo recaeria fundamen-
talmente en la limpieza y reforma de la fachada. Los cimientos, la auténtica
base sustentadora de todo el edificio, continda siendo nuestre propio
Derecho tradicional, refugiado a menudo en esas pequefias formas juridicas
que actuando como auténticos pilares se van a encargar, de forma callada
pero eficaz, de sostener todo el nuevo edificio.

Mis que un edificio nuevo es un edificio reformado, con imagen y
fachada moderna (y afrancesada) pero con sélidos cimientos tradicionales.
En muchos casos son nuevas ideas desarrolladas en viejos moldes, que pro-
vienen incluso de la época de los Reyes Catélicos.

En efecto, la Espafia de los siglos XV-XIX tiene asumido un rol de
capital importancia en el concierto politico-social europeo. Pretender que

{81) Esta docirina, que aparece en la mayor parte de los libros de Derecho administrativo
espafiol, estd encabezada por Eduardo GaRrcia DE ENTERRIA. Como ejemplos paradigmdticos ver
en especial sus, por ofro {ado, excelentes trabajos: «La Revolucién Francesa y la emergencia
histdrica de la Administracién contempordnear, en Estudios en homenaje a D. Nicolds Pérez
Serrano, t. IF, Madrid, pp. 202 y ss.; Revolucién francesa y administracidn contempordnea,
Cuadernos Taurus, n° 113, Madrid, 1972; «Revolucion Francesa, Derecho Piblico y justicia
administrativas, en El Pader Judicial en el Bicentenario de la Revolucion Francesa, Centro de
Estudios Judiciales, Madrid, 1990, La lengua de los derechos. La formacidn del Derecho
Piiblico eiropeo tras la Revolucion Francesa, Alianza Editerial, Madrid, 1994.

(82) Asi, Alejandro NTETO en su, por otro lado, muy apreciable estudio, por innovador,
«Influencias extranjeras en la evolucidn de la ciencia espafiola del Derecho administrativos,
Anales de la Universidad de La Laguna, 111, La Laguna (Tenerife), 1965-1966, pp. 43 y ss., con-
fiere un excesive papel, a mi entender, a la influencia frarcesa en Espaiia, lo que es asumido por
buena parte de los administrativistas e historiadores del Derecho posteriores con cardcter cast
dogmatico. No obstante, con posterioridad, el propio Nieto ha matizado esa influencia tras reali-
zar un documentado estudio sobre los textos legislativos éspafioles antiguos y sobre las opinio-
nes de nuesiros juristas y pensaderes peliticos. Ver: NiETO, Alejadro, Estudios Historicos sobre
Administracién y Derecho Administrative, Instituto Nacional de Adminisiracion Piblica,
Madrid, 1986.
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somos meros adaptadores de modelos y fuentes extranjeras es, en mi opi-
nién, algo altamente improbable (83). En Espaiia no puede darse el fendme-
no de simple recepcién v copia, no es un pais de importacién. El caso espa-
fiol no es colonial (84). Hay una tradicién Juridica, administrativa y judjcial
de un peso considerable (85).

Este marco juridico tradicional propiamente hispano se remonta origi-

nariamente a la creacién del Estado unitario espafiol (entendiéndose por tal

el formado con Carlos I y con Felipe I, ya que con los Reyes Catélicos lo
que se da es una unidén de dos dinastias distintas (86)), si bien con mucha
anterioridad ya se pueden constatar SJormas juridicas autdctonas que poste-

riormente se integrardn y gozardn de un papel preeminente dentro de dicha
tradicién (87).

Javier de Burgos, Alejandro Olivan, Ortiz de Zifiiga, Gémez de la
Serna, Posada Herrera, Manuel Colmeiro ¥y toda la sorprendente generacién
de administrativistas espafioles que cooperan en la apasionante reconstruc-
cién del viejo edificio administrativo parten precisamente de esta centenaria

(83) Lo que se constata con facilidad a lo largo de toda la Edad Moderna a través de las
constantes referencias a la tradicién autdcrona espafiola por parte de auestros principales juristas
y politicos. En este sentido: «La manera espaficla de entender y vivir el liberalismo, asi como el
peculiar estilo contrarrevolucionario, han de comprenderse en este sentido. Aquellos, a su modo,
adaptan un Montesquieu, un Rousseau, un Condillac y, sobre todo, un Bentham. Estos, un de
Bonald, un de Maistre e, inciuso, un Burke. Ambos intentan la referencia al pasado histérico
espafiol, como legitimidad de sus posturas. Ademds, paradéjicamente, declaran come «auténti-
ca» la misma Espafia: Ia medieval, a la que se llega desmontando la de 1os Austrias ¥ pasando
con desprecio sobre [a de los Borbones». G CREMADES, Juan José, Krausistas ¥ liberales,
Seminarios y Ediciones, Madrid, 1975, p. 11.

(84) Caricaturizando un poco, lo que a veces no es malo, se prede llegar a afirmar que el
tnico trafico constatable de pelucas en el curso de la historia ha sido el de las inglesas rumbo a
las magistraturas de Kenia,

(85) Lo que fue agudaments percibido por Marx: «La verdad es que la Constitucién de
1812 es una reproduccion de los antiguos Fueros, pero leidos a la luz de |z Revolucién francesa
¥ adaptados a las necesidades de la sociedad moederna... fue un producto genuing y original, sur-
gido de 1a vida intelectnal espafiola, regenerador de las antiguas tradiciones populares, introduc-
tor de las medidas reformistas enérgicamente pedidas por los mis célebres autores v estadistas
def siglo XVIT». Marx, Karl, «Hspafia revolucienaria», Nueva York, 1854, en: Revolucion en
Espafia, Ariel, Barcelona, 1970, pp. 124-127.

(86} Bien entendido que, habiando en sentido estriclo, {a verdadera formacidn de Espafia
no se produce hasta Pelipe V. Hasta el siglo XVIII Ppues, no hay sino unz reunién de distintos
Reinos bajo una misma Corona.

(87) Como ya he defendido con anterioridad, en cuanto se produce el asentamiente de un
grupo social estable, es perfectamente verificable un principio de organizacién juridica y admi-
nistativa. Dicha organizacion engendra un conjunto de reglas que a menudo consiguen sobrevi-
vir integrdndose en nuevos ordenamientos.
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tradicion juridica espafiola (incluso en ocasiones sin tener plena conciencia
de ello).

Comeoe ejemplo paradigmatico, si1.rvan estas reveladoras Ealabras del
altoaragonés, que hacen descansar e.:I bienestar dgl pueblo espapol en n;ues-
tras antiguas instituciones mondarquicas, por encima de revoluc.lones in enll—
pestivas {en clara referencia a la Revolucion t.rancesa de .1789 ya 1a
Revolucién espafiola de 1820) cuyo desenlace final acaba siempre en la
anarguia:

«Después de haber tocado los perjuicios ir_tmensps que ha‘ocasion‘ado ala
causa de fa humanidad el prurito de las innovacwneg 1.ntempest1va_s’, y visto que
la anarquia es el mayor de los males que puedep afligir a una nacion, np que(ti'a
mds partido que cegar el abismo de las revoluciones, y buscar en nuestras anti-
guas instituciones mondrquicas un sbrigo a cuya sombra bienhechora crezca y
se consolide el bienestar v 1a libertad verdadera de los pueblos» (83).

La auténtica intencién de estos administrativistas, liberfiles y burgueses
en su inmensa mayoria, consiste en construir un ]?stado espewmol modcrpo, no
en adaptar las peculiaridades del Estado fra:nc:sg al espafiol. Afiem'a\s son
conscientes de que la transmisién de culturas juridicas de unos paises a otros
presupone cuando menos un déficit cultural en el lqgar de recepcmn‘ qge
hace factible 1a asuncién de los productos culturales ajenos, o cual no se da
obviamente en el caso de nuestro pais.

Por otro lado, la adopeidn globalizada de H}ode’los jurid{cos ajenos, lo
que en mi opinidn no es posible en Espafia, impllqarlfl en rgahdad utt nuevo
proceso de gestacidn, al reelaborar los productos juridicos importados para
adaptarlos a la peculiar realidad del pais receptor (89).

Es el espiritu profundamente practico de estos liberales moderados (90)
el que les va a llevar a dejar a un lado (o mds exactamente a un segundo
plano) la lucha por las grandes ideas, por los grandes postulados de marcado

(88) OLAN, Alejandro, Ensayo imparcial... op. cit., p. 46.

(89) Un interesante estadio sobre el fendmeno importaciémex_portacién (éale cu’lL(L;ralsaJ?;;:; :
cas aplicade al Derecho administrativo espafiol en: SEgRANO, Antonio, «Fl problema de ‘ aﬁ01;>
misién cultural de formas juridicas: discurso e historia en el Der'echo admmlstrau—;'cg ;:;p .
Revista Vasca de Administracién Piblica, n° 23, Ofate, enero-abril de 1989, pp. 137-157.

(90) Ver, en sentido diametralmente opuesto: «La concimcja de que tra})‘aj an pag;:i)g:
permanente y objetivo les aleja desinteresadamente de la zona vivaz .de la polémica p1 ! mé;
cuando de las fuertes personalidades de muchos de eilos f'mblese cabido esperar pa]pc f]:)m as
brillantes en el concierto colectivos. (GARCIA DE ENTERRIIA, Eduardo, «1_3r01'og‘? ala c;mbari
Alejandro OLIVAN: De la Administracion Phiblica...», op. cit, p. 21. Endrm opl?;on;:g;gameme
g0, un simple estudio biogrdfico de Qlivdn, Pesada o Javier de Burgos demuestra preci:

1o contrario.
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matiz tedrico, en favor de la elaboracién de un verdadero Estado, incidiendo
en aspectos tan significativos como la educacién, la administracién o la eco-
nomia. Los principios no son sacrosantos, su verdadera utilidad estriba en
conseguir materializarlos adaptandolos a las realidades cotidianas, de lo que
era perfectamente consciente nuestro ilustrado.

Lo que en todo caso parece claro es que ninguno de los integrantes de la
generacién de administrativistas de la década de 1840 es un beato de la cul-
tura francesa (91). Muy al contrario, la mayor parte de ellos demuestran un
indudable conocimiento de 1a realidad gspafiola y de su tradicién e historia,
intentando realizar, y muy especialmente Olivan, una dificil sintesis entre la
recuperacién del pasado espafiol y la modernidad francesa.

«No es esto abogar clegamente por cosas extranjeras, no. Que no es
extranjero todo lo contenido en el presente escrite, ni extranjero, sino may
espafiol, el espiritu que lo ha dictado. Esto es aconsejar que se estudie v se
medite lo bueno y que se procure adoptar de un modo juicioso y apropiado
aquello que hace falta en nuestra sociedad y que pueda implantarse en elfa, flo-
tecer y fructificar. El verdadero espafiolismo no ha de consistir en rechazar lo
util de los extranjero, sino en elegirlo, y después de asimilado o incorporado a
nuestro sistema, procurar superatlos a ellos» (92),

En consecuencia, puede hablarse de una Iinea de continuidad (93) (en la
cual la Ciencia de 1a Policia jugarfa el papel de hilo conductory (94) que se

(91} Si bien muchos de ellos fueron a meaudo increpades con el discriminatorio calificati-
vo de afrancesados, consecuencia directa de la indudable universaiidad de sus conocimientos.
Referido a Olivén, en parecidos térmiros: «A Olivin, tachado de afrancesado, peyorativamente
se le considerd también antisspafiol; el fenémeno es muy frecuente cuande se emiten estos jui-
cios, referidos a quien de una forma u otra cultiva la universalidad del saber». MARTIN-
RETORTILLO, Sebastin, «Alejandro Olivan, Notas a su vida ¥ 2 su pensamiento administrativos,
Argensola, n° 26, Huesca, 1956, p. 146.

(92) OLIVAN, Alejadro, De la Administracién piblica... op, ¢it., p. 313.

(93) De distinto parecer; «No cabe por elle establecer una solucién lineal de continuidad
entre estas dos fases —Antiguo Régimen y Revolucidn Francesa—, sinc unos antecedentes his-
oricos que prefiguran una buena parte de la faz actuai del Dereche Administrativos. ESTEVE
PARDO, José, «Recensidn al libro de Tean-Eouis MESTRE: Introduction historique au droit admi-
nistratif francais», op. cit. p. 453,

(94} En sentido contrario; «Los que en la historia de naestra literatura administrativa les
siguen —a los autores espafioles de 1a Ciencia de la Policia—, no los mencionan, ni probable-
mente los conocian. Javier de Burgos v Silvela, Ortiz de Zufiiga, Posada Herrera y Gomez
Santamarfa, vueltos ya de espaidas a todo lo espafiol, no continian el cultivo de una ciencia,
8ino que la introducen... Sus fuentes estdn mas préximas: fo francés impera». JORDANA DE
Pozas, Luis, «Los cultivadores espafioles de la Ciencia de la Policia», en el volimen colectivo:
Centenario de los iniciadores de la Ciencia Juridico-administativa espaiiola, Instituto de
Estudios de Administracién Local, Madrid, 1944, p. 154.
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ve bruscamente interrumpida y modificada, pero no rota, por los hechos y las
ideas de la Revolucién Francesa (93).

Dicha Revolucién provoca toda una serie de importantes transformacio-
nes gue se concretizan esencialmente en los fundamentos ideolégicos y en
los principios estructuradores del nuevo Hstado (96). Sin embarg_o, en el
plano material de la accién estatal no cabe hablar sino de re.forzamlento, lo
gue origina una constante tension interna en el propio dmbito delADerecho
administrativo al convivir en su mismo seno las exigencias de libertad y
garantia con las técnicas administrativas de actuacién absolutistas. De nin-
gin modo pues es apropiado hablar de cesuras (97).

En cualquier caso, este proceso de prolongacién de las formas juridicas
administrativas del Antiguo Régimen no es patrimonio exclusivo del caso
espafiol. De altamente significativas pueden catalogarse las palabra}s de
Tocqueville, uno de los testigos mds ticidos de todo el proceso revol_ucu_)na-
rio francés, cuyas tesis centrales se apoyan precisamente en la continuidad
administrativa del Antiguo Régimen tras Ia Revolucidn:

«3in darse cuenta de ello, (los franceses en 1789) habian conservado del
antiguo régimen [a mayorfa de los sentimientos, de fos habitos, e incluso de 1?.5
ideas con cuya ayuda habian realizado la Revolucidn que lo destruyé. Y, sin
proponérselo, habian utilizado sus ruinas para construir el edfficio de fa nueva
sociedad. De tal modo que, para comprender bien la Revolucién v su obra, era
preciso olvidar por un momento la Francia de nuestros dias e ir a interrogar en
su tumba a ka Francia que ya no existes (98).

Sustancialmente, las tesis de Tocqueville giran en torno a la idea basica
de que la Revolucion Francesa innovd en considerable menor medida de lo

(95) En términes opuestos: «Y con elle [legamos a la fecha de .1833, en que Javif_:r‘de
Burgoes estd ya en plena actividad. Como afirma Jordanz de Pozas, Javier de‘ Bquos.y Olivan,
vieltos ya de espaldas a todo lo espafiol, Ro contintian la tradicidn de una ciencia, sino que la
introducen, por lo que ignoran a los autores anteriores», BAENA DEL ALCAZAR, Mariano, {.as
estudios sobre Administracion en lo Espafia del siglo XVIH, Centro de Estodios
Constitucionales, Madrid, 1968, p. 111. :

{96} Ver, en este sentido, SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Fundamentos de Derecho
Administrativo I, op. cit.,, pp. 124 y ss.

(97} Asi: «El Derecho Administrativo del siglo XIX no rompe con el p_ropio del Ant.igu.o
Régimen, puesto que ni en la Historia ni en el Derecho caben bruscas soluciones de continui-
dad. Pero como acierta a formularse en unos términos rigirosamente neeves (al menos en algu-
nos de sus aspectos fundamentales), es explicable que muchos auteres des]pmbrados por su
modernidad, se hayan empefiado en datar por estos afios su fecha de nacimientaz. NIETQ,
Alejandro, Estudios historicos sobre Administracion y Derecha Administrativo, op. cit., p. 145.

(98) TocQUEVILLE, Alexis de, Ei Antiguo Régimen y la Revolucion, 1, Alianza Editorial,
Madrid, 1982., pp. 45-46.
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que en general se ha supuesto, 1o que concretiza en instituciones admininis-
trativas de la mayor importancia, tales como la tuteta administrativa o Ia cen-
tralizacion {99).

Sin embargo, resulta sorprendente constatar como dicha linea de conti-
nuidad ha sido rebatida por la mayor parte de la doctrina iuspublicista espa-
fiola, bien negande la existencia de nuestro Derecho piblico tradicional bien
desechdndolo por su presunta insubstancialidad, recurriendo obstinadamente
a conceptualismos extranjeros (100).

Estos autores estdn defendiendo en realidad una auténtica erupcion ide-
olégica carente de conexiones con la vida espafiola tradicional anterior. Sin
embargo, en mi opinién, las ideas tardan mds en morir de fo que parece
observarse a primera vista, lo que sin duda ayuda a explicar la pervivencia
de ese conjunto de reglas y principios que aplicadas al dmbito administrativo
hemos denominado formas juridicas, pero que igualmente encuentran aco-
modo en la vida econdmico-cultural del grapoe social al que se acogen.

Personalmente creo que no es posible hablar de un «momento cero» en
ninguna historia del pensamiento politico-juridico de ningin pafs. Todo son
continuidades, salvando el tema de las Cortes. Existe una continuidad inclu-
so en lo que hace referencia a la propia legislacién.

Asf, en muchos casos no se trata sino de técnicas legislativas proceden-
tes del Antiguo Régimen que pasan a gozar de una nueva interpretacion al
calor de las nuevas ideas germinadas por el movimiento revolucionario bur-
gués. Son pues viejos materiales juridicos dispuestos para un nuevo uso: la
configuracién del BEstado liberal modemo (101).

Tal vez la solucidn a esta problemdtica cuestién de la continuidad-rup-
tura de nuestro Derecho administrativo del siglo XIX podria abordarse con
unas mayores perspectivas de éxito a partir de un nuevo enfoque metodols-

(99) Si bien una parte de la doctrina administrativista espafiola continda considerande que
las palabras de Tocqueville sirven en realidad para probar que ¢l origen del Derecho
Administrativo es paralelo a la Revolucién Francesa. Asi: «resulta evidente que las ideas de
Tocqueville, lejos de abonar el terreno donde crecen las tesis que sitian el origen del Derecho
Administrativo en el Antiguo Régimen, sirven de apoyo a aquellas otras que tradicionalmente
han defendido que esta rama del ordenamiento juridico sélo nace cuando surge la
Administracién contempordnea con la Revolucidn Francesa». CHINCHILLA MagriN, Carmen,
«Reflexiones en torno...», op. cit., p. 29.

(100 Una critica a todo este fendmeno negador del ser del Derecho piibiico espaiiol tradi-
cional en: GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, Administracidn y jueces... op. cit.

(101) Si se me permite la comparacién, es semejante a la préctica seguida por fos empera-
dores y los Papas romanos, que tomaban piedras de viejas construcciones para levantar sus nue-
vos edificios.
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gico que se centrara en los propios sujetos que llevan a cabo el proceso de
elaboracion de ese pretendido nuevo Derecho, en los auténticos protago-
nistas, en suma, de todo el fendmeno.

A éstos efectos, sirvan las palabras de Posada Herrera, reveladoras en
gran medida de los sentimientos de buena parte de los componentes de la
que podriamos llamar década de orc del Derecho administrativo espafiol,
conscientes de que su separacién de la realidad normativa del pasado no era
tan abrupta como con posterioridad se ha querido presentar:

«Para encontrar los principios de nuestra administracion necesitamos
recorrer todos los cédigos del pafs v no sélo tenemos que recorrer todos los
c6digos, sino buscar todas las reales drdenes y decretos desde la Novisma
Recopilacion hasta el dia y buscar en ellos los principios que arreglan la admi-
nistracién en todos sus ramos: las cédulas de Carlos IV, los decretos de las
Cortes en las épocas constituctonales, fos decretos expedidos desde el afio
veinte y cuatro hasta el cuarenta y tres, todos tienen que entrar en el estudio de
la administracidn y ser analizados para ver si contienen algin principio o méxi-
ma que haga relacién al asunto» {102).

Dicha perspectiva metodolégica es la que propongo en este trabajo.
Hora es va de abandonar banales discusiones tedricas que parten con fre-
cuencia del mismo pecado metodoldgico: juzgar las realidades del pasado
con categorias del presente, y que no conducen a nada al salir ya desde pun-
tos de partida encontrados e irreconciliables.

;Quién se ha interesado realmente en preguntar a la excelente genera-
cién de administrativistas espafioles de la década de 1840 sus puntos de vista
sobre el particular? La respuesta es sencilla de obtener, se encuentra en sus
libros, en sus escritos, pero se haya también, y ésto es lo realmente importan-
te, incardinada a su vida, a sus hechos y realizaciones como ecos permanen-
tes de toda una actitud vital.

Personalmente estoy convencido de que los autores de la Escuela
Espaiiola de Derecho Natural estaban completamente vivos, en las bibliote-
cas v en las traducciones de los autores del siglo XIX espafiol, que los utili-
zan de forma frecuente. Los pensadores y politicos de la pasada centuria
leian nuestros cldsicos, estaban formados en nuestros cldsicos.

Asf, un ilustrado espafiol de comienzos del XIX, Javier de Burgos,
Olivin o Silvela por ejemplo, sin duda habian leido para su formacién a la
practica totalidad de nuestros autores cldsicos (espafioles, griegos y romanos).
El humanismo se formaba todavia en modelos indiscutiblemente clasicos.

(102) Posapa Herzera, José, Lecciones de Administracicn, tomo I, leccion II,
Establecimiento tipogréfico, Madrid, 1843, p. 49. Exixte reedicion del Instituto Nacicnal de
Administracién Piblica, Madrid, 1978,

227




GUILLERMG VICENTE Y GUERRERG

Por todo lo expuesto con anterioridad, me encuentro en condiciones de
afirmar 1o que al comenzar mi investigacicn se presentaba tan sélo como una
simple intuicién: los miembros de la generacién de administrativistas espa-
fioles no pueden llegar a entenderse sin profundizar en la reconstruccién que
ellos mismos realizan de la nacién espafiola, de su tradicién jurfdico-politica.
Resulta completamente vital conocer su vision histérica del pasado espafiol
para comprender, por fin, que fueron mucho més que meros importadores,
€50 i brillantes, de los postulados juridico-administrativos franceses (103).

Este es el problema que realmente se ha planteado a lo largo del presen-
te estudio: la constatacion de Ia dificil convivencia enire tradicién y moder-
nidad, entre elementos tradicionales y aportaciones francesas de cardcter mas
o menos revolucionario en el trasfondo de las teorias del grupo liberal bur-
gués en el que se asientan la generacién de administrativistas, y la compro-
bacidn, igualmente, de su recurso constante a las fuentes autéctonas, a la
pervivencia, en suma, de formas jurfdicas tipicamente hispanas en el niicleo
de sus concepciones doctrinales.

En definitiva, la adopcién y aplicacion al caso espafiol de las principa-
les técnicas que configuran el nuevo Derecho administrativo francés es tn
hecho incuestionable (104), como igualmente lo es, en mi opinién, la base
sobre 1a que se sustentan esas modernas técnicas fordneas: un conjunto de
principios, reglas y normas procedentes de nuestra propia tradicién juridica
hispana, si se quiere dispersas, pero conscientes de su plena especificidad
administrativa (105) y de su exclusiva finalidad limitadora de las posibles

(103} Desgraciadamente, su consideraci6n como simples irtroductores del régimen admi-
nistrativista francés en Espafia ha traspasado nuestras mismas fronteras. Ver, en ef caso de
Olivédn: «Undoubtedly the clearest exposition of the Napoleonic system of government is
Alejandro Oliviin: De la Administracién piblica con relacion a Espafia. First published 1843. A
new edition by E. Garcia de Enterrfa appeared in 1954», CHAPMAM, Brian, The Profession of
Government. The Public Service in Europe, Unwin University books, Londres, (primsera edicidn:
1959), 1971, p. 29. Existe traduccién castellana por Garcia e Entegr{a, Eduardo y Amparo L.
VELAZQUEZ, Los Prefectos y la Francia provincial, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1959,

(104) Lo que presupone, e cualquier ¢ase, un previo caldo de cultive adecuado por parte
de 1a nacion receptora para que puedan llegar a florecer las ideas presuntamente importadas. De
similar parecer: «Desde luego, no pretendo negar el papel decisivo de 1a recepeidn de las técni-
cas francesas, pero tampoco me sirve como explicacién dnica, pues ningdn ordenamiento
importado echa rafces si el suelo histérico del pais receptor no se hzlla debidamente abonado y
preparado para ello». SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Sobre la génesis del Derecho adminis-
trativo espasiol en el siglo XIX (1812-1845}, Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla,
Sevilla, 1973, p. 9.

(105} Especificidad que ha side, a mi juicio, brillantemente estudiada para el caso francés
por MESTRE, quien afirma que tales normas de marcado cariz administrative se encuentran no
sdlo regulando las relaciones surgidas entre los sefiores y sus vasallos en el régimen feudal, sino
también en ciertas reglas derivadas de] Derecho romano y del Derecho canénico ¥ en Ia norma-
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arbitrariedades surgidas al calor de las actividades de los poseedores de la
titularidad del poder factico.
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