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Leccién 1
I. MULTIPLES ASPECTOS DE LA ADMINISTRACION

A. ADMINISTRACION EN SENTIDO GENERICO

1. Ll Derecho Administrativo calificado por el concepto
de administracion

Todo sistema de Derecho se encuentra calificado por su propio obje-
to. Este le sirve de adjetivacién. Por ejemplo, el Derecho Penal o Crimi-
nal tiene por objeto el delito y las consecuencias que origina (responsa-
bilidad penal o pena).-Pues bien, e/ objeto del Derecho Administrativo
es la administracion, o dicho de una manera més precisa, lu administra-
cién piiblica o del Estado.

Semejante afirmacién ofrece la posibilidad de definir el Derecho
Administrativo por su objeto, mas en scguida sobreviene la dificultad,



96 ANTONIO MOLES CAUBET

pues hemos de preguntarnos, cen qué consiste concretamente la adminis-
traciéon publica?

El término “Administracién”, que pertenece al lenguaje corriente,
adquiere modalidades peculiares cuando se pretende conferirle exactitud
y univocidad para expresar un concepto rigurosamente elaborado. Las
palabras usuales insintian o sugieren por su pristina fuerza evocadora pero
no precisan, al menos con suficiente exactitud, tarea ésta reservada a la
terminologia cientifica.

Asi, la palabra “administracién” ticne distintos significados siquicra
enlazados por un nexo remoto, segiin se emplea con todas sus vague-
dades en el lenguaje comin o bien con un sentido técnico juridico. La
administracion puede ser una tarea técnica 'y una funcion juridica. En
cada uno de estos casos corresponde a conceptos diferentes.

2. Ltimologia del término “administracion”

Sin duda es del lenguaje corriente, pese a su valor convencional, de
donde se derivan los términos técnicos o cientificos. Pero ello mediante
un proceso de transformacién. -A ello corresponde la variedad de acep-
ciones, pues la riqueza conceptual desborda la penuria idiomatica. Aun
cuando siempre la semdntica sea, en cierta manera, tributaria de la eti-
mologia.

El Diccionario resulta casi siempre insuficiente, cuandono peligroso.
" Administrar —indica— es la accién y efecto de administrar”, afiadiendo
que “administrar” significa “cuidar, gobemar y regir’. Juridicamente, en
cambio, gobernar y administrar son funciones tan heterogéneas que ‘una
corre5ponde al Derecho Constitucional y la otra al Derecho Adminis-
trativo.

En algunos textos se lee: “la administracioén es la actividad racional
-0 planificada— dirigida a la consecucién de un determinado fin”, enun-
ciado tan impreciso que se hace aplicable a todo y no permite distinguir
nada.

"Administrar” proviene del latin, de ad y minus o manus. Minister
o Ministro era el servidor, asistente o ayudante. Pero los textos cldsicos
mis bien sugieren el significado de manus, de la misma manera que el
término inglés tomanage, manejar, manejo. Asi, Cicer6n habla de admi-
nistrare provinciam ($ver, 2,4, 64), administrare bellum (Div, 2.36), o
bien Imperator est administrator belli gerendi (Orat. 1.48).

En la edad media suele reducirse el uso de la palabra al cuidado de
los bienes patrimoniales. Se limita a la administracién econémica. Si bien

-
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\
pueda expresar asimismo el cuidado de otros intereses, como los- espiri-
tuales: administrar los sacramentos. '

He aqui el origen de un término que después se reservara para ex-
presar un concepto técnico (administracién como tarea tecnificada
bien otro juridico (administracién, una de las funciones del Estado).

3. La administracion concebida como tarea tecnificada, en el orden
industrial, comercial y burocratico

En su sentido mas amplio, “administrar” lo que sea —cualquier nego-
cio— requiere el concurso de ciertos preceptos o reglas para conseguir los
mejores rendimientos. Semejantes medios instrumentales dan lugar a un
arte de administrar que se va convittiendo paulatinamente en una verda-
dera técnica administrativa.

!
a) El taylorismo

El primer intento de sujetar el proceso industrial a un conjunto siste-
matico de regulaciones corresponde al norteamericano Fred Winslow
Taylor, llamado “padre de la organizacién cientifica”. Formado en los
talleres metalurgicos, pronto puso en prictica la manera de aprovechar
en ellos todas las condiciones del trabajo para incrementar la produccién
y disminuir el costo del producto. Ello comportaba cronometrar la canti-
dad de trabajo continuado del operario, en una unidad de tiempo, y la
mejora del utillaje, todo lo cual acabé desembocando en la produccién en
serie o en cadena. Ampliando el plan, en gran escala se aplica a la indus-
tria nacional, con lo que el “taylorismo” no sélo representa un método
de trabajo y un modo de regir los negocios, sino el signo de un “espiritu
tecnicista” que repercute en una politica de altos salarios, del mds acce-
sible consumo y en fin contribuye poderosamente al moldeamiento de una
nueva mentalidad.

El progreso del maquinismo -sea de la “maquina creadora” o de
los procedimientos idéneos— acrece la necesidad de tecnificar y operar
con técnicos, lo cual da origen al interesante movimiento de racionaliza-
cién que se conoce; después de la guerra de 1914-1918, con el nombre
de “tecnocracia”.

b) Régimen de las empresas modernas

Hacia el afio 1920, el ingeniero francés Henry Fayol, en pleno auge
de la “tecnocracia”, traté de concretar la técnica administrativa en su
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conocida obra Administration industrielle et generale, iniciando asi un
proposito, incesantemente renovado por numerosos tratadistas, entre ellos
los contemporineos Marshall E. Dimock, Luther Gulick, Leonard D.
White y otros tantos. |

La administracién comprende, segun ellos, las siguientes técnicas
operativas: es Planificar, es decir, qué ha de hacerse y cémo, lo cual
incluye la seleccion dé métodos. Organizar: estructuracion formal de
los elementos. Adiestramiento del personal (Staffing), preparacion para
capacitar y mantener el entrenamiento. Direccidn: conducir mediante
6rdenes e instrucciones. Coordinacion: interrelacionar los distintos secto-
res. Instruir o informar (Reporiing), mantener continuamente enterado
al personal responsable o adquirir éste, por si mismo, las noticias con
expedientes, estudios o inspecciones. Presupuestar (““Budgeting” ), con-
tabilidad y control. Las iniciales de tales actividades forman la tan utili-
zada palabra POSDCORSB.

4. Técnicas aplicadas a la administracion priblica

Tales perfeccionamientos, inicialmente circunscritos a las empresas
privadas, habian de afectar en definitiva a la Administracién Publica,
pues a ésta en la medida en que actiia como una empresa, aun cuando de
tipo especial, cabe aplicarle anilogas técnicas.

La preocupacién ya se encuentra esbozada en el estudio de Woodrow
Wilson “The study of Administration”, publicado el ano 1887 en la Re-
vista Political Science Quarterly (1l, pigs. 197 y s.), donde se afirma
que, “el campo de la administracién es un campo de negocios... por lo
que se encuentra fuera de la esfera propia de la politica. Las cuestiones
administrativas .no son cuestiones politicas”. Con ello el eminente pro-
fesor de la Universidad de Princeton, destaca que es susceptible de que-
dar comprendida por exclusién en las técnicas propias de los negocios.
En efecto, en la medida en que lo hace asi, la Administracién Publica
establece el indice de su propio progreso. Colma lo que va.de los rutina-
rismos del balduque, satirizados por el novelista francés Georges Courte-
line, hasta los refinados métodos de las mdquinas clasificadoras y de
los cerebros electronicos.

Existe evidentemente una técnica aplicada a la administracién, y en
consecuencia, una técnica administrativa que permite adoptar soluciones
concretas en grandes problemas. Por ejemplo, tal sucede con el sistema
:de la descentralizacion técnica o por servicio’en la moderna organizacién
administrativa (ver Royo-Villanova: Elementos de Derecho Administra-
tivo. Madrid, 1950, T. I, pig. 300).
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Sin embargo, no ha de olvidarse que semejante administracion es
solo técnica y, por tanto, un mero instrumento de la administracién del
Estado que se estudiard seguidamente.

5. Diferencia entre administracion-actividad y administracion-sujeto

De todos modos, gramaticalmente en el mismo vocablo puede usarse"
bien coamo adjetivo o como adjetivo sustantivizado. En el primer caso se
trata de la “administracién” en tanto que actividad, en el otro caso del
sujeto de la misma. He aqui por qué también desde el punto de vista
juridico haya que considerar la actividad o el sujeto hablindose entonces
de una “administracién-actividad” y de una “administracién-sujeto” para
establecer la diferencia. Los tratadistas italianos denominan asimismo a
la Administracion sujeto, Administracién-aparato, si bien semejante nocién
no tenga estrictamente valor juridico (Massimo Severo, Giannini: Lezions
di Diritto Amministrativo. Ed. Giuffré, Milano, 1950, pig. 5).

Para hacer més clara la distinta significacion se puede escribir la
palabra, como se hace, con mayuscula inicial cuando se haga referencia
al sujeto.

B. LA ADMINISTRACION EN SENTIDO ESPECIFICO: ADMINISTRACION
DEL ESTADO O ADMINISTRACION PUBLICA

Esta especie de la administracién —la administracién del Estado o la
Administracién Publica— es aquella a la que se circunscribe nuestro estu-
dio, pues constituye el tnico objeto del Derecho Administrativo.

El término “administracién”, utilizado para designar una actividad
cstatal, es relativamente moderno. Se encuentra en Rousseau, quien es-
cribe: )

llamo gobierno o suprema administracion, el ejercicio legitimo de la potes-

tad (“puissance”) ejecutiva. (Contrato Social, libro III, cap. 19).

Como se recordard, Rousseau adopta la divisién bipartita de poderes
o potestades (“puissances”), legislativa y ejecutiva, esta dltima distri-
buida en dos ramas, la administrativa y la judicial. (Ver Esmein: Ele-
ments de Droit Constitutionnel, pig. 465). Curioso anticipo de la escuela
vienesa, pues en la piramide juridica de Kelsen, tanto la administracion
como la justicia resultan, igualmente, #na ejecucion bifurcada de la legis-
lacion. Le faltaria a Rousseau, para tener actualidad, diferenciar también
gobierno de administracién. Mas, es con la Revolucién Francesa cuando
aparece, por vez primera, el mismo término en un texto legal, la Ley
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16-24 de agosto 1790, que constituye una especie de partida de bautis-
mo del Derecho Administrativo. En su titulo II, articulo 13, dispone:

las funciones judiciales son y quedarin para siempre separadas de las fun-
ciones administrativas.

Este precepto contiene los supuestos. embrionarios de la administracion,
pues exige desarrollar la funcién administrativa, propia de un derecho
Administrativo, paralelamente a la funcién judicial, propia del Derecho
judicial, estableciendo con ello su respectiva autonomia. De alli dimanan
asimismo las expresiones incorporadas definitivamente al I¢xico juridico,
“operaciones administrativas”, “administracién”, "actos de administra-
cién”, “administradores” y "“administrados”.

La frase "Derecho Administrativo” la promueve, paradéjicamente
un italiario y no un francés, el gran jurista Romagnosi, que titula su
tnica obra de tema administrativo Principi fundamentali di Diritto Am-
ministrativo, editada en Parma en 1814. Después siguen en Francia, Ma-
carel que publica en 1818 su Elements de jurisprudence administyative.
Cormenin continta en 1822 con Question de Droit Admunistratif, y por
altimo, De Gerando hace aparecer las difundidas Institutes de Droit Ad-
ministratif, en cuatro volimenes, impresos en 1829 y reeditados, con la
ediciéon de otro volumen en 1842. He aqui, a grandes rasgos, la transfe-
rencia operada en un término del lenguaje corriente que adquiere una
acepcion juridica para enunciar una actividad del Estado.

C. PARTICULARIDADES QUE PERMITEN DETERMINAR
LA ADMINISTRACION ESTATAL

Ahora bien, équé particularidades permiten determinar la adminis-
tracién? Estas cualidades son las siguientes:

1. La Administracion, és ante todo una funcion estatal

En efecto, la funcién consiste, segin la definen los tratadistas, en
“la actividad del Estado calificada por su fin”, o sea concretamente, la
“legislaciéon”, “la administracién” y la “justicia”. -

A esta triada cldsica se ha de anadir la funcién de gobernar o "go-
bierno” con lo que llegan en total a cuatro:

A. Legislaciéon o actividad legislativa.
B. Gobierno o actividad gubernativa.

C. Administracion o actividad administrativa.
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D. Justicia o actividad judicial (no jurisdiccién, pues si la justicia
es necesariamente actividad jurisdiccional no toda jurisdiccién
ha de ser judicial).

El Estado se reduce a la suma de estas funciones.

Las dos primeras aparecen —en la pirimide kelseniana— como una
ejecucién inmediata de la Constitucion, las dos restantes son funciones
sublegales, o sea, de ejecucién inmediata de la legislacién.

Una vez mas insistimos en que no cabe identificar “jurisdiccién™ y
“justicia”. La justicia, es cierto, no puede realizar otra actividad que la
jurisdiccional, empero, no toda jurisdiccién es judicial, pues como se vera
mas adelante, existe también una jurisdiccién administrativa. De aqui que
no han de confundirse dos conceptos diferentes.

La actividad administrativa o administracién es, en consecuencia una
de las cuatro actividades estatales indicadas.

2. La administracion, como fancion estatal, es esencialmente una
actividad juridica

Al hacerse resaltar que la administracién es esencialmente una acti-
vidad juridica no se trata tan sélo de afirmar que se encuentra sujeta a
una regla de Derecho, pues ello acaece con cualquier conducta, incluso
la de los particulares. Recuérdese que el Derecho Civil y el Derecho Mer-
cantil regulan actos de administracion —opuestos a actos de disposicion—
que han de someterse asi a sus preceptos.

La actividad administrativa o administracion esta vincélada al Dere-
cho de distinta manera, y semejante vinculaciéon expresa uno de sus carac-
teres definidores, como lo es la plena vigencia del principio de legalidad,
verdadero axioma del Derecho Administrativo: “Todos y cada uno de
los actos de la administracion del Estado han de estar condicionados por
una regla legal, que se convierte en medida de su licitud o ilicitud™.

En efecto, existen tres posibles vinculaciones a la ley, que determi-
nan tres diferentes grados vinculatorios:

A. Puede hacerse todo lo que la ley no prohibe o no exige. Ello
supone la vinculacién minima, como sucede con el derecho de libertad
en el Derecho Constitucional.

B. Cabe desarrollar una actividad “dentro de los limites de la ley”,
segin dispone, sobre todo, el Derecho Privado con la libertad de contra-
. tacién y en general del negocio juridico, testamentos, donaciones, etc.
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C. Cualquier actividad ha de estar determinada por la ley, prescri-
ta y condicionada por ella. Semejante peculiaridad hace necesaria para la
administracién “la regla atributiva de competencia”™ que marca los limi-.
tes del poder legal y las’demas condiciones del acto.

“Esta actividad del Estado no puede ser reconocida mis que alli
donde existe un precepto juridico regulador”, de tal manera que la me-
diatice por completo. “El 6rgano, o en fin de cuentas el Estado, puede
hacer solamente aquello que le permite expresamente el Derecho —mejor
prescribe expresamente el Derecho-, esto es, lo que cae en su compe-
tencia”. Entonces el Derecho no es sélo conditio sine qua non, sino con-
ditio perquam de la administracién (Merkl).

He aqui descrito el grado maximo de vinculacién. Por ello, con-
forme se ha dicho, “la administracién es esencialmente una funcién juri-
dica. Se excluye asi toda posibilidad de una administracién no juridica
ni siquiera —segun afirmaron Gierke y otros tratadistas alemanes del
siglo pasado- de una administracién libre dentro de los limites de la
ley". En este sentido la administracion y la justicia se encuentran vincu-
ladas a la ley en la misma medida (Merkl).

) administracion compren unciones propiamen icha
3. Laad 5t omprende ones pro ente dichas
y ademds “cometidos”

La administracién ha de manifestarse necesariamente en las funcio-
nes. No cabe concebir una administracién carente de funciones. Seria un
contrasentido. Sin embargo, no se agota en ellas. En efecto, de una ma-
nera derivada, la actividad administrativa puede eventnalmente trascen-
der las funciones, realizando “cometidos’.

Mas {qué se entiende exactamente por “cometidos administrativos™?

El concepto de “cometido estatal” y en consecuencia el de "‘come-
tido administrativo” lo ha sugerido Roger Bonnard (Précis de Droit Ad-
ministratif, edicién de 1926, pig. 15 y s.) y lo acogen los tratadistas
latinoamericanos (ver Sayagués, T. I, pig. 48 y s.), aun cuando con
grandes’ imprecisiones.

|

Tal concepto resulta valiosisimo y sirve para esclarecer calificacio-
nes juridicas que se harian dificultosisimas. No obstante requiere una
formulacién mds precisa. Quizds explicado de otra manera se contribui-
ria a lograr la deseable coherencia en el pensamiento de los referidos
tratadistas.

Cometido (del latin cum y mittere, enviar), es segin lo define el
Diccionario “una comisién o encargado”, que, como todos ellos tiene un
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objeto concreto. Asi no se traiciona la fidelidad semdntica si referido este
término a una actividad estatal —la administrativa— se dice que expresa,
“realizacién de los objetivos o fines que determine concretamente el
Estado™.

El Estado puede proponerse eventralmente ciertos objetivos o fines.
Por ejemplo, asegurar la ensenanza, la sanidad, la previsién social... etc.
O bien explorar empresas industriales y comerciales.

Ello lo dispone el Estado --en un momento dado- mediante una
regla de Derecho (Constitucion o ley). La base del cometido es, por
tanto, una determinacion legal.

Pero ahora falta establecer el régimen conforme al cual se desem-
pefia dicho cometido. Pues bien, puede regirse exc/usivamente por fun-
ciones administrativas y asi e/ cometido se encuentra emplazado en el
drea del Derecho Administrativo, o diferentemente puede regirse como
consecuencia de funciones administrativas pero ejercitando actos comer-
ciales e industriales, y entonces el cometido se encuentra emplazado a la
vez en el drea del Derecho Administrativo y del Derecho Privado. En el
primer caso se trata del cometido administrativo propio de los servicios
prblicos (régimen administrativo). En el segundo caso se trata del co-
metido administrativo propio de las empresas admisistrativas (régimen
mixto).

El orden de las derivaciones sucesivas puede representarse de la si-

. guiente manera:

Ley-Funcién-Régimen Administrativo-Servicio Publico.

Ley-Funcién y gestion privada-Régimen mixto-Empresas adminis-
trativas.

4. Triple manifestacion de la actividad administrativa

La actividad del Estado se realiza necesariamente mediante funcio-
nes, una de las cuales es la funcién administrativa. La actividad adminis-
trativa se manifiesta asi, ante todo y sobre todo, con funciones.

Otra manifestacion de la actividad administrativa, ésta eventual,
segin sean las proyecciones histéricas del Estado, la constituyen los *“co-
metidos administrativos”, los cuales pueden consistir, bien en “servicios
publicos™ o en “empresas administrativas”. !

He aqui las actividades representadas esquemiticamente:

4
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Actos de
J normacion
|

A. Administracién = a funcién
o actividad administrativa ACtOS
. ) singulares
administrativa
L Servicios
publicos
B. Administraci6n ~ —a cometidos Empresas
o actividad administrativos administra-
administrativa tivas

Cada una de las referidas actividades tiene una manifestacién dife-
rente, a saber:

1) Las funciones administrativas se resuelven en actos adminis-
trativos.

2) Los servicios publicos se resuelven en prestaciones.

3) Las empresas administrativas se resuelven en negociaciones.

Leccién 11

II. EL CONCEPTO DE ADMINISTRACION
EN LA DOCTRINA JURIDICA

La administracién considerada esquemiticamente, ofrece, segun se
ha advertido, un triple aspecto: funciones, servicios y empresas.

Mas ello representa tan sélo, por decirlo asi, sus perspectivas dimen-
sionales. Falta precisar el concepto mismo, lo cual suscita un interrogan-
te: {como puede elaborarse con validez cientifica?

Semejante pregunta la contestan diferentemente /us escuelas juridicas,
aun cuando esta diferencia no incluya, en definitiva, una contradiccién.
Lo mismo sucede en otros 6rdenes cientificos. Por ejemplo, la Fisica mo-
derna explica los fenémenos luminosos adoptando al mismo tiempo la
teoria cudntica de Max Planck (por el “cuanto elemental de accién™),
la nueva teoria ondulatoria de Schrodinger-Heisenberg-Dirac (por * pa-
quete o trenes de ondas™), e inclusive la teoria corpuscular, en su versién
actual (“efecto Compton” de A. H. Compton-Debye). Sin embargo, no
resultan incompatibles.
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El concepto de administracion se ha ido elaborando con rigor meto-
doldgico siguiendo también distintos criterios:

A. Un criterio, formalista que recientemente concreta la escuela
vienesa (Kelsen-Merkl) .

B. Un criterio,. primero material 'y después orgdnico, aducidos por
la escuela juridica francesa.

C. Un criterio teleolégico que sostiene la escuela juridica italiana

Ello no representa una muestra de los intentos frustrados que me-
rezcan registrarse, sea como dato erudito, como prueba de incongruencia
o signo de desaliento, antes bien se trata de sefalar las etapas progresi-
vas de un dificil empefio, y, sobre todo, de recoger de éste todas las con-
tribuciones aprovechables. No se capitaliza asi una suma de errores sino
que, en realidad, se ofrecen diferentes dngulos de captacién.

A. APORTACIONES DE LA ESCUELA JURIDICA GERMANICA

De la escuela juridica germinica han de destacarse especialmente las
aplicaciones del método formal, que desemboca en el formalismo logi-
cista del grupo de Viena (Hans Kelsen, Alfredo Verdross, F. Kaufmann
y el administrativista Adolfo Merkl).

El formalismo juridico se desenvuelve, a partir del dltimo tercio
del siglo anterior, merced a la renovacién promovida por Paul Laband
(1838-1911) en el campo del Derecho Publico. Segin prescribe, los con-
ceptos juridicos han de excluir todo elemento que no sea puramente for-
mal. En consecuencia, quedan eliminados, tanto los contenidos extraju-
ridicos (éticos, politicos, sociolégicos... etc.), como las calificaciones te-
leolégicas. Abstrayendo por tanto el Derecho, de los contenidos materia-
les y las razones de finalidad o finalistas se le reducen a mera forma con-
ceptual. En esto consiste su “Begriffsjurisprudenz”, término que podria
traducirse, de una manera mis expresiva que literal, por “Derecho con-
ceptual”.

Hans Kelsen, publica en 1911 su obra Problemas capitales de la doc-
trina juridica del Estado desarrollada segiin la doctrina del principio juri-
dico (Hauptprobleme der Staatsrechts-Lehere en wicke It aus der Lehre
vom Rechtssatze).

En 1925 aparece la Teoria general del Estado, y en 1934 la Teoria
pura del Derecho. Introduccion a la problemdtica en la Ciencia del Dere-
cho, las dos dltimas traducidas al castellano en 1934 y 1941, respectiva-
mente. Finalmente c¢n el afo 1944 publicé en Estados Unidos Teoria gene-
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ral del Derecho y del Estado, también traducida al castellano (México,
Imprenta Universitaria 1950). -

El grupo de Viena sustituye el concepto de imperativo, clisicamente
atribuido a la norma, convirtiéndolo en un juicio hipotético (l6gico) que
expresa el enlace de un” hecho con la consecuencia prevista.

El orden juridico se presenta como un proceso sucesivo de produc-
ci6n de normas (dindmica), por derivacién escalonada en virtud de la
cual, una norma ejecuta la del grado superior y crea, a su vez, la de grado
inferior (teoria de la formacion del Derecho por grado). Semejante con-
cepcion se representa en la famosa piramide kelseniana que completa
Adolfo Merkl,. senalando las notas diferenciales de la ejecucion de la
legislacion™ por via administrativa (administracion) y por via judicial
(justicia), extremo que se explicard seguidamente.

Mérodo discriminatorio de las funciones del Estado

Considerando el Estado como una triada de funciones (legislacion,
administracién y justicia), ¢de qué manera puede caracterizarse cada una
de cllas? Por tanto, ¢como definir la administracion estableciendo sus
diferencias con la legislacién y la justicia?

Semejante intento de discriminacién ha tenido en el pensamiento
germiénico un punto de partida rigurosamente 16gico: /la administracion
se afn ma reductivamente, conio residuo de lo que no es legisluacion ni jus-
ticia (Sarwey, Otto Mayer, Fritz Fleiner, A. Merkl).

Asi, puede inicialmente decirse que, “administracion es el resto de la
total actividad del Estado, sustraida la legislacién y la justicia™. Enuncia-
do susceptible cle representarse en la siguiente férmula: A—E-(L+]).
Donde A, representa administracién. E, la total actividad del Estado.
L, legislacién y J, justicia. Entonces, el concepto cle administracién es el
resultado de una sustraccion, en la que el minuendo lo constituye la suma
de las actividades del Estado y el sustraendo la suma de legislacién y
justicia” (Merkl).

Planteamiento que deriva de una aplicacién concreta del método lla-
mado de los residuos, descrito en el Sistema de légica, de John Stuart
Mill (Libro 1II, cap VIII).

Adolfo Merkl, en su Teoria general del Derecho Administrativo
(traduccion espafiola. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1935),
emprende el andlisis, contraponiendo los conceptos de legislacion y ad-
ministracién, de administracion y gobierno, y, ultimamente, de justicia y
administracion (ver pags. 12 a 83).
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a) Legi:lacién contrapuesta a administracion

Merkl trata de establecer como primera fase de su analisis el balan-
ce de la legislacion, agrupando a tal efecto el conjunto de actos inclui-
bles en este concepto. Las partidas serian las siguientes:

1* La ley formal

Nocién de ley formal: “Norma que dictan los érganos legislativos
~0 parlamentarios— con sujeciéon al procedimiento previsto en la Consti-
tucién” (ver Arts. 162 a 177 de la Constitucién venezolana).

Asi quedan comprendidos en e/ concepto de legislacion la totalidad
de los actos que integran el proceso legislativo, sean cuales fueren los
6rganos de donde emanen. Por tanto,

1) La iniciativa de la ley, inclusive cuando corresponde al Ejecu-
tivo (Constitucion, Art. 165).

Con ello se comprueba, una vez mis, que el acto se determina por
su propia calidad y no atendiendo a la naturaleza del 6rgano del cual
procede. Aqui se trata de un acto de legislacién, no obstante proceder
del Ejecutivo por formar parte del procedimiento legislativo.

2) Discusion y debates en las cimaras respectivas, con referencia
especial a la participacién que en ellos puede corresponder a los minis-
tros (ver Constitucion, Art. 199).

3) Lasancién de la ley, ain perteneciendo al jefe del Estado, en
los paises en que se le atribuye esta facultad. (No es el caso de Ve-
nezuela). -

4) El veto, sea suspensivo o de cualquier otra especie. (Ver Cons-
titucion, Art. 173). :

5) La promulgacién y publicacién de la ley (ver Constitucién,
Arts. 174y 176).

6) Los actos de colaboracién popular en la elaboracién de las nor-
mas legislativas: plebiscitos y “referéndum” (esta Gltima forma estd pre-
vista en Venezuela sélo para la reforma de la Constitucién). (Consti-
tucién Nac. venezolana, Art. 246, ord. 4).

2*  Otros actos asimilados a la ley formal

1) Actos parlamentarios sin forma de ley. Son todos los que cons-
tituyen “Acuerdos” (Constitucién 1953) y de una manera concreta los
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que entre ellos tienen cardcter normativo, como los Reglamentos de las
Camaras, o sea, Congreso Nacional (Art.'138, primer aparte), Cimara
de Diputados y Cimara del Senado (Art. 158, ord. 1?).

2) Actos del Poder Ejecutivo, desvinculados de la ley formal con
una eficacia andloga a ésta; /os actos de gobierno. (Art. 190, ords. 1, 4,
5, 6,7,9,13, 19, 20 y 21).

He aqui un esquema de los actos incluidos en el concepto de le-

gislacion: .
[, 2, 3,4, 5, 6. Todos los actos
1. Ley formal ! integrantes del proceso legisla-
L tivo.
Legislacion a) Actos parlamentarios sin
2. Otros actos forma de ley.
T asimilados b) Actos de gobierno.

[

Los actos enumerados se comprenden en el concepto de legislacion,
porque tienen de comin y éste es el caricter que les confiere calidad
legislativa --ejecutar la Constitucién de una manera inmediata. Es decir,
actos que se derivan directamente de la Constitucién y por ello son nor-
mas del segundo grado propias del derecho constitucional. En cambio,
como vamos a ver en seguida, los actos de ejecucion de la legislaciéon son
normas del tercer grado, o sea, actos sublegales.

(Referencia a la pirimide kelseniana)

Ejecucion de la [ Constitucion

Constitucion (Primer grado de creacién del orden
juridico)

Ejecucion de la Legislacion

Legislacion (Segundo grado de creacién del orden
juridico)

Administracion . Justicia

(actos sublegales o ejecutivos. Tercer grado de creacién del
orden juridico).

b) Justicia contrapuesta a Administracion

La justicia y la administracion, segin puede observarse, tienen de
comin que ambas ejecutan la legislacion (se resuelven en acto.? ejecu-
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tivos) y asi constituyen actividades sublegales, correspondientes al tercer
grado de produccion o creacion del orden juridico. Pero ahora se hace
preciso discriminarlas, estableciendo las diferencias que las separen. Ello
se consigue atendiendo a dos notas caracteristicas: la »ota material y la
nota organica. En efecto:

1) La justicia es dnicamente jurisdiccion (nota material )

La nota material o de conteinido que califica la justicia, es su calidad
jurisdiccional. Todos .los actos judiciales son necesariamente actos de
jurisdiccién y en consecuencia actos individuales. La justicia no puede
producir actos generales o normativos, tan sélo actos individuales y aun
de la especie de los actos jurisdiccionales. Algunos paises establecen la
prohibicién expresa de dictar actos generales (por ejemplo Espaiia en el
Art. 40 de la Ley Organica del Poder Judicial) y cuando lo hacen, como
atribucién anadida o-acumulada, no constituye un acto propiamente judi-
cial. Asi, la facultad que tienen €n Venezuela las Cortes Federal y de
Casacion de dictar sus respectivos reglamentos internos (ver Art. 8 de
la Ley Organica del Poder Judicial, en relacién con el Art. 7, N* 41
de la Ley Orginica de la Corte Federal y Art. 9, N° 7 de la Ley Orga-
nica de la Corte de Casacién y Disposicién transitoria decimaquinta de
la Constituciéon Nacional).

La jurisdiccién es, en suma, la Gnica nota material de la justicia.
Ahora bien, ¢qué ha de entenderse por jurisdiccion?

Etimolégicamente, jurisdiccion, de juris dicere, es decir o declarar el
derecho 7/n concreto; significa aplicar lo general de la norma a lo par-
ticular del caso, "limitindose a hacer una declaraciéon de lo que ya es
derecho in abstracto en la norma general” (Kelsen).

Para la escuela vienesa tiene ello lugar mediante un razonamiento
“de inclusién”, en virtud del cual el caso singular se comprende en el
juicio’ general expresado en la norma. Dicho dJe otra manera: se trata de
actualizar el enlace entre el hecho hipotético contenido en la norma y lus
consecnencias en ella previstas.

El acto jurisdiccional “crea por completo una nueva relacién: deter-
mina que existe un hecho concreto, sefiala la consecuencia juridica que
debe enlazarse a él, y verifica en concreto dicho enlace. Asi como los dos
hechos, condicién y consecuencia, van unidos en la ley en el dominio de
lo general, tienen que ir enlazados en el dmbito individual por la senten-
cia. El enlace de los mismos en la ley no hace initil la nueva unién veri-
ficada en la scntencia. La ley dice: el autor de un robo debe ser casti-
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gado con una pena de prisién que oscilari entre seis meses y dos afios.
Pero la sentencia dice: A, ha cometido, en tal lugar y momento un robo,
por lo cual es castigado con un afio de prision que comenzard a contarse
tal dia y cumplird en tal parte” (Kelsen: Teoria general del Lstado,
pags. 304 y 305).

Mas, como lo concreto del caso se determina empiricamente —perso-
nas o hechos—, ello constituye, en rigor, lo que la légica cldsica conoce
con el nombre de "subsuncién”. De aqui que Merkl considere el acto
jurisdiccional, “una subsuncién del hecho en el Derecho™.*

Semejante nocién resulta correcta, al menos en principio, si a ella se
anade que la jurisdiccién decide una controversia mediante un acto sus-
ceptible de adquirir la autoridad de la cosa juzgada.

Sin embargo, la nota material no es suficiente para determinar el
concepto de justicia, pues si la totalidad de la justicia es necesariamente
jurisdiccién no toda la jurisdiccion pertenece al dominio de la justicia.
En efecto, paralelamente a la jurisdiccién judicial se encuentra una juris-
diccién administrativa. Por ejemplo, la resolucién del Ministerio de Ha-
cienda revocando, en virtud de un recurso de alzada, el aforo de una
vmercancia practicado por el Administrador de Aduanas.

De aqui que /a nota material caracteristica de la justicia haya de com-
pletarse con la nota organica. .

2) La nota material comp/ementada con la nota organica

El concepto de justicia esti dado por razones materiales o referidas
a la funcién y por razones orginicas o concernientes a los 6rganos que
tienen atribuido su cjercicio (Merkl, 0b. cit., pig. 47; y Roger Bonnard:
“La conception materielle de la fonction jurisdictionelle”, en Aelanges
Carré de Malberg. Ed. Sirey, Paris, 1933).

La justicia —que siempre comporta una funcién homogénea de caric-
ter jurisdiccional- es una actividad estatal correspondiente a'drganos
independientes, en tanto que la administracién —que comprende funcio-
nes heterogéneas, incluso jurisdiccionales— es una actividad que corres-
ponde a 6rganos subordinados.

Ahora falta precisar en qué’consiste, desde el punto de vista estric-
tamente juridico, la independencia judicial contrapuesta a la subordina-
cién administrativa.

* A quien interese ampliar este punto consulte los silogismos hipotéticos en Pfander:
Légica, trad. espaiiola, pig. 397.
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Independencia judicial

Este término es susceptible de adoptar distintas acepciones, por lo
cual precisa establecer sus respectivos significados.

1. Unas veces, en efecto, “la independencia judicial” se contrae a
la situacién del Poder Judicial frente a los otros poderes del Estado. Es
asi que en la Constitucion de 1947 el articulo 211 decia: "El Poder Judi-
cial de la Republica es independiente de los demds Poderes Publicos”. Sc
trata entonces de reafirmar cl principio de separacién de poderes for-
. mulado en el articulo 118 de la Constitucion vigente. (Ver Art. 205,
Const. Nac.).

2., Pero la independencia judicial cabe, sea referida ya no al Poder
del Estado sino mas bien al titular del 6rgano que lo ejerce; es decir, a
los jueces y magistrados. En tal caso la independencia representa una
garantia politica, asegurando juridicamente por medio de la inmovilidad,
o sea, el derecho de permanecer en los cargos judiciales sin poder ser
removidos de ellos, fuera de los casos excepcionales prevenidos por la
ley y con arreglo al procedimiento en ella senalado.

A este tipo de independencia confundida con la inmovilidad alude
Kelsen cuando dice:

La independencia constitucionalmente reconocida al Poder Judicial se garan-
tiza por hecho de que los jueces son nombrados de por vida o hasta alcan-
zar la edad legal y no pueden ser removidos sino en virtud de sentencia
judicial (Teoria General del Lstado, pig. 433).

Esta proteccién se persigue cuando en el articulo 213 de la Consti-
tucién venezolana de 1947 se encomienda a un Consejo Superior de la
Magistratura “asegurar la independencia del Poder Judicial”. Analo-

.gamente el articulo 217 dec la vigente Constitucién. (Ver Art. 207,

Const. Nac.).

Aun cuando semejante nocién de la independencia, coincidente con
la inmovilidad, es decir, reducida a una mera garantia no define la inde-
pendencia judicial, pues también afecta a los funcionarios administrativos
en los paises en que son inamovibles en virtud de un precepto consti-
tucional o legal. Es mas, el articulo 90 de la Constitucién de 1947, y el
articulo 122 de la.vigente, implicitamente propugnan la inamovilidad
administrativa. Asi, este tipo de independencia no es exclusivo de los
6rganos de la justicia y no puede expresar, en su consecuencia, la autén-
tica “independencia judicial”.
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3) (Cual es, pues, el sentido adecuado de la independencia judicial?

Las constituciones del siglo x1x habian dado la férmula juridica de
la independencia judicial al declarar que "El poder judicial se ejercita por
tribunales independientes, sometidos s6lo ¢t la ley”, 0 aun de una manera
mis precisa, como hace la Constitucién alemana de 1919: “Los jueces son
independientes y sélo estin sometidos a la ley” (Art. 102).

Los textos americanos adoptan esta variante: "Los magistrados y
jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y no estin some-
tidos mds que a la Constitucién y a las leyes”. (Panama, Art. 170; Nica-
ragua, Art. 265; Cuba, Art. 170; Bolivia, Art. 136).

Conforme a tales declaraciones se afirma que los magistrados y los
jueces como titulares de los 6rganos que ejercen la jurisdiccién judicial
(justicia), no dependen mas que de la ley y aplican ésta, interpretin-
dola segiin su criterio, liberados, por tanto, de cualquier orden superior.
Solo en este sentido cabe asegurar que el Magistrado y el Juez son inde-
pendientes en el ejercicio de sus funciones. (Ver Art. 205, Const. Nac.).

Por esto decimos que la organizacién judicial se constituye con 6r-
ganos coordinados, pero independientes; y, en su consecuencia no estan
sometidos al poder del superior jerdrquico en lo que se refiere a la ma-
nera de proceder con arreglo a su competencia. “En la jerarquia judicial
los tribunales superiores no tienen sobre los inferiores la facultad de im-
poner a éstos sus propios criterios interpretativos de la ley, como sucede
en el orden administrativo” (Merkel, 0b. ¢12., pig. 52 y ss.; y Bonnard,
0b. cit., pag. 8). '

En Espaia la Ley Orginica del Poder Judicial de 1870, expresa tal
peculiaridad en su articulo 4: .

El Poder Judicial no podri ...dictar reglas o disposiciones de caricter
general acerca de la aplicacién o interpretacion de las leyes. Tampoco podra
aprobar, censurar o corregir la aplicacién o interpretacion de las leyes hechas
por sus inferiores en el orden jerirquico, sino cuando administra justicia,
en virtud de las apelaciones o de los recursos que las leyes establecen.

Ya un venezolano ilustre, don Andrés Bello, en 1837, habia dado
el verdadero sentido de la independencia judicial al escribir:

El poder de juzgar es independiente: es decir, no hay autoridad que enca-
dene la libertad del Magistrado para conocer, con arreglo a las leyes, en el
negocio que se someta a su e€xamen, ni para pronunciar la sentencia que
fije los derechos controvertidos.
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El Juez tiene la independencia imaginable para examinar por si los hechos
que se sometan al poder de los Tribunales y para aplicarles la Ley, sin aten-
der mis que a los preceptos de ella.*

La Constitucién Nacional de Venezuela no contiene, a semejanza de
las citadas anteriormente, ninguna férmula de la independencia judicial,
pero ésta queda implicita en contexto y, por lo demis expresada cn el
Cédigo de Procedimiento Civil (Arts. 4, 12, 13 y 160, y en el Cddigo de
Enjuiciamiento Criminal, Art. 18. Puede interpretarse que la palabra
“auténomos” contenida en el Art. 205, Const. Nac., consagra la indepen-
dencia judicial). -

La subordinacién administrativa

Se ha dicho que la organizacién judicial estd constituida por Organos
coordinados pero mdependle;zte: en tanto que la organizacion adminis-
trativa esta constituida por organos subordinadosy por tanto dependientes.

En efecto, la administracién estd dispuesta de una manera jerarqui-
ca, y esta jerarquia implica que los érganos superiores de la misma tienen
atribuida la plenitud de las facultades, entre ellas las de interpretacion
de la ley, y, en cambio, los 6rganos inferiores habrin de acomodar su
aplicacion a las 6rdenes recibidas de los primeros. (Ver Kelsen: Teoria
general del Estado, pag. 387 y sigts.).

La Constitucion Nacional de 1947 acusaba tal peculiaridad de la
administracién cuando la atribuia exclusivamente “al Presidente de la Re-
publica en unién de los Ministros del Despacho™ (Art. 187), los cuales
la ejercerin “por medio de sus 6rganos legales y los empleados de sus
dependencias” (Art. 189). Con lo que los 6rganos inferiores, por medio
de los cuales se ejerce la actividad administrativa, obran conforme a la
ley, pero carcciendo de iniciativa para su aplicacién y asi de indepen-
dencia.

Los titulares de los 6rganos administrativos situados en la jerarquia
inferior de la administracién —a diferencia de lo que sucede en la orga-
nizacién judicial- no tienen independencia de interpretacién de la ley,
habi¢ndose de sujetar a lo que adopten, de una manera- general o espe-
cial, los titulares de los érganos supenores Lsta mterpretaaon obliga-
toria de la ley se contiene en unas espeacs juridicas —que serdn cuidado-
samente estudiadas— denommadas “circulares, instrucciones u drdenes
interiores del servicio”.

* lndependenc:a del Poder Judicial”. Estudio publicado en el Araucano el ano de 1837,

recogido en “'Opusculos _Iundxcos Tomo VII de las Obras Completas. Ed. Nascimien-
to, Santiago de Chile, pag. 292.

‘
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La subordinacién administrativa, considerada como la interpretacién
de la ley adecuada al criterio de los 6rganos superiores, esti expresada
en el articulo 20 de la Constitucién austriaca de 1920, que dice:

Todos los drganos de la administracién estin ligados a las instrucciones de
los érganos que les preceden.

De aqui por tanto la importancia fundamental que adquieren en el
Derecho administrativo las instrucciones, circulares y drdenes inferiores
del servicio, reguladoras de toda actividad administrativa. (Ver F. Flei-
ner: Instituciones de Derecho administrativo, pig. 52 y ss.).

c) Gobierno contrapuesto a administracion

e

Enumeradas las actividades estatales que se incluyen en el concepto
de legislacién deduciendo de éste los conceptos de administracion y de
justicia, queda ain en la penumbra una especie dificilmente clasificable
(ver Merkl, ob. cit.,, pigs. 62 a 83). Se trata en efecto, de actividades
que, procediendo de los 6rganos superiores del Poder Ljecutivo ~denomi-
nados Gobierno— no constituyen, sin embargo, una ejecucion de la ley,
es decir, existen actividades estatales que, por pertenecer a la exclusiva
competencia de los organos superiores del poder ejecutivo, se resuelven
en actos “‘desvinculados de la ley formal”. (Ver Constitucién, Art. 190,
ordinales 1, 4, 5, 6, 7, 9, 13, 19, 20, 21 y Art. 36). Los actos referidos
no pueden conceptualmente considerarse “administracién”, pues no son
actos sublegales (Ver mis adelante). En cambio, dado que ejecutan la
Constitucién de una manera inmediata, habrin de comprenderse en el
concepto de “legislacién”, como se ha hecho en el balance anterior (Merkl,
ob. cit., pigs. 29 a 31 y 81 a 83). La Constitucion venezolana de 1953
distingui6 el Gobierno de la administracién en el articulo 99.

Resumen

Cada funcién estatal se origina del proceso formativo del orden
juridico (dinimica) en virtud del cual se van produciendo sucesivamente,
y de una manera escalonada, partiendo de la norma superior —que es la
Constitucion— por una inmediata derivacion —que es la legislacion— como
ésta; a su vez, al ejecutarse da lugar a la ejecucién o funciones ejecu-
tivas, realizadas mediante un complejo de 6rganos independientes (jus-
ticia) o bien subordinados (administracion). (Merkl, ob. cit., pigs. 30-
32 y 52-61).

Por tanto, funcionalmente, la administracion es “la actividad ejecu-
tiva condicionable por las instrucciones, mediante las cuales se interpreta
la ley”.
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Critica de la solucion adoptada por la Escuela vienesa

Desde luego ha de reconocerse que la Escuela vienesa, merced a su
rigor metodoldgico, logra establecer, por vez primera, el concepto de “ad
ministracion”, con caracteristicas juridicas.

"“La teoria del Derecho Administrativo que se apoya en el concepto
expuesto de administracién tiene la ventaja, sobre todas las determina-
ciones conceptuales realizadas hasta ahora, y, en este sentido, posible,
que se le abre conocimientos especzflcameme juridicos, acaso conocimien-
tos mucho mas pobres de los que se esperaban del manejo de la distin-
cién habitual, generalmente subestimada, -entre legislacion, justicia y
administracién, pero, de todas maneras, tantos conocimientos y de tal
clase, que de su conjunto resulta una disciplina juridica particular: la
teoria del Derecho Administrativo” (Merkl, ob. cit., pig. 62).

Ello es cierto. No obstante, esta teoria del Derecho Administrativo
se reduce al analisis de la funcién administrativa, excluyendo entonces
otras manifestaciones de la actividad administrativa como lo son los ser-
vicios publicos y las empresas administrativas.

En este dominio, la descripcion efectuada no es sélo meritoria sino
exacta, con aquella exactitud relativa que “limita las pretensiones de
validez de toda teoria”, segin reconoce sensatamente el propio Merkl

(pigs. 61 y 62).

La unica advertencia —no reproche-- que ha de hacerse, consiste en
comprobar que /a teoria resulta incompleta, pues no llega a considerar
actividades administrativas que, sin ser funciones administrativas, son
sin embargo, “‘administracién”.

B. APORTACION DE LA ESCUELA JURIDICA FRANCESA

a) Trayectoria histérica

La doctrina administrativa francesa ha tenido y continia teniendo
un prestigio merecido, atendiendo no sélo a su valor intrinseco sino a
su considerable difusion, pues ha inspirado de tal manera el desenvolvi-
micnto juridico de la mayoria de paises que puede hablarse de una autén-
tica “'recepcién del derecho administrativo francés” (A. Moles: “La pro-
gresion del Derecho Administrativo™, en Revista de la Facultad de Dere-
cho, N° 3).

Sin contar la labor del triunvirato que acometié la hazana de sentar
las bases doctrinales del naciente Derecho Administrativo, Joseph-Maria
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de Gérando (1772-1842), Louis Marie Cormenin (1788-1868) y Louis
Antoine Macarel (1790-1851), su trayectoria histérica se opera en tres
periodos: el descriptivo o “era divulgadora” -segin la denomina Hau-
riou-, el temdtico, que inaugura la gran figura de Louis-Julien La Fa-
rriére con su obra cldsica, Traité de la jurisdiction administrative (1886),
y el sistemdtico, en el que imprimen su poderosa huella, Leén Duguit
(1859-1928) y Maurice Hauriou (1859-1929), para no citar sino a los
dos opositores, jefes respectivamente del grupo llamado realista de Bour-
deaux y del grupo institucionalista de Toulouse.

El pensamiento de Duguit arranca de la corriente pragmitica tan
brillantemente sostenida por William James, pero con un contenido pre-
ponderantemente sociolégico que prosigue, en Francia, la linea de A.
Comte y de E. Durkheim, a quienes cita con tanta frecuencm El propio
Duguit expuso su ascendencia intelectual en un interesantisimo ciclo de
conferencias pronunciadas en Madrid (ver, E/ pragmatisno juridico,
Ed. F. Beltran. Madrid, 1924), viniendo asi a revelar la clave de su obra
entera L'Ltat, les gouvernants et les agents (1903), Les transformation
du droit public (1913), y sobre todo, su magnifico Traité de Droit Cons-
titutional (1911- 1920) afiadiendo las lecciones profesadas en Buenos
Aires, durante el afio 1911 y recdgidas en Les transformations generales
du Dioit Privé depuis le code de Napoleén (trad. espaiola de la Ed. F.
Beltran, Madrid), las conferencias pronunciadas en la Universidad de
Columbia, New York, en el curso 1920-1921 (Soberania y Libertud.
Trad. espafiola, Ed. F. Beltrin, Madrid, 1924), y las de la Universidad
del Cairo. Ello dara una idea del auge internacional que ha alcanzado.
Por otra parte, su influencia en el Consejo de Estado, lo mismo que la
de Hauriou, ha sido decisiva al senalar directivas renovadoras como co-
mentarista de sus fallos ("Arretes’).

La destacada personalidad de Duguit promovié el famoso grupo de
Bourdeaux que, por decirlo asi, ha sido el centro irradiante del Derecho
Administrativo francés en la primera mitad de este siglo, contando con
tratadistas tan notables como Roger Bonnard y Gastén Jéze.

A partir del ciclo histérico, representado por la constelacién Duguit-
Hauriou, se distinguirian dos fases que, referidas a la nocién central de
“servicio publico”, una marca su apogeo y la otra comprueba su crisis y
paulatino decrecimiento.

Primera fase: apogeo de la nocion de servicio publico
a)' La transformacién de la soberania en servicio priblico

El pensamiento de Duguit puede interpretarse con mayor fidelidad
si se acude siempre a su propia frase:
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todo cambia en el mundo, incluso los supuestos dogmas y es esta evoluciéon
la que se ha de estudiar.

He aqui por qué acentiia con tanta insistencia el desvanecimiento de con-
ceptos tradicionales, formulados como verdaderos dogmas, asi la perso-
nalidad del Estado, el derecho subjetivo y la soberania. Por ello, mas
que un cambio de la apariencia comporta una radical transformacién. En
suma, tiene una distinta representacién colectiva en la conciencia social
de la época, dicho en el lenguaje de Durkheim.

La personalidad del Estado expresa una ficcién, pues realmente que-
da reducida a una relacién de gobernantes y gobernados, entendiendo
por gobernante a quien detenta de hecho el poder coactivo.

El derecho subjetivo se convierte en “funcién social”. En efecto, “el
hombre no tiene derecho alguno, la colectividad tampoco. Hablar de
derechos del-individuo, de derechos de la sociedad, decir que es preciso
conciliar los derechos del individuo con los de la colectividad, es hablar
de cosas que no existen. Pero todo individuo tiene en la colectividad
cierta funcién que llenar, una cierta tarea que ejecutar. No puede dejar
de cumplir esta funcién, de ejecutar esta tarea, porque de su abstencién
resultaria un desorden o cuando menos un perjuicio social”. Semejante
coherencia la impone “la solidaridad por la divisién del trabajo”, otra
idea de Durkheim. “La civilizacién misma se caracteriza por la multipli-
cidad de las necesidades y de los medios de satisfacerlas en un tiempo
muy breve. Esto implica por consiguiente, una gran divisién del trabajo
social y también una gran division de las funciones, y de ahi ademds
una gran desigualdad entre los hombres modernos. Cada hombre, cada
grupo de hombres, ya sea el dictador supremo de un pais o el mas mo-
desto de los subditos, ya sea un Gobierno, un Parlamento omnipotente
o una modesta asociacién, tienen una cierta tarea que cumplir en el vasto
taller que forma el cuerpo social. Esta funcién estd determinada por la
situacion que de hecho ocupa en la colectividad. No tiene derecho subje-
tivo; no puede tenerlos, porque un derecho es una abstraccién sin reali-
dad. Pero por lo mismo que es miembro de una sociedad tiene la obli-
gacién de hecho de cumplir una funcién social, y los actos que realiza
para este fin tienen un valor social y serin socialmente protegidos. Como
decia Augusto Comte:

Nadie posee otro derecho que el de cumplir siempre con su deber. No
hay derecho de los individuos, no hay derecho de los gobernantes, no hay
derecho de los grupos sociales, no hay sino una funcién social que cumplir
y la protecciéon asegurada para todos los actos en vista de esta funcién y
solo para éstos y en la medida en que se realizan en vista de tal funcién.
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(Las transformaciones del Derecho Privado desde el Cdodigo de Napoleon,
pigs. 40-45, y Soberania y Libertad, pigs. 224-254).

Pues bien. Suprimido el derecho subjetivo tampoco puede existir,
como especie de éste, el derecho de mandar. En cambio, la interdepen-
dencia social exige que los gobernantes aseguren “el desenvolvimiento
de la cultura fisica, intelectual, moral del individuo y la prosperidad de
la nacién, y cuando el Estado proporciona la ensenanza, distribuye soco-
rros a los indigentes, asegura el transporte de las personas y de las cosas,
busca y realiza el bien, no se indica en tales actividades nada que se
parezca de cerca o de lejos a un poder de mando. Y aun cuando todo
ello quede regulado por un sistema de Derecho Publico éste no se funda
en el concepto de soberania sino en una nocién diferente: /a de Servicio
Piiblico” (Las transformaciones del Derecho Puiblico, pigs. 83-84).

Por tanto, de la misma manera que el derecho subjetivo se ha trans-
formado en deber y en funcién social, la soberania se ha transformado en
servicio piblico. “En Francia, de algin tiempo acd viene formindose una
teoria del servicio publlCO fundada sobre la idea capital de obligacion
impuesta al Estado, o mds exactamente, a los gobernantes y sus agentes.
Obligaciones de orden juridico y proteccién que, en torno de estas obli-
gaciones, debe ser garantizada a los agentes, anulacion de actos reali-
zados violando la ley del servicio, responsabilidad que puede irrogar, ya
para el Estado, ya para los agentes, el funcionamiento mismo del servicio
publico: tales son los principales elementos de esta hermosa teoria del
servicio publico, que seguramente hace honor a la jurisprudencia y a la
doctrina francesa”. (Soberania y Libertad, pigs. 249-250).

Con ello el Estado moderno se convierte en “"una comunidad de ser-
vicio publico”. Entonces la administracion es una actividad que rige los
servicios publicos. Y aun “todo el Derecho Piblico es el Derecho obje-
tivo de los servicios publicos”.

. Tales ideas son, al menos en parte, compartidas por Hauriou (ver,
Principles de Droit Public, 1910) y los demas tratadistas, informando
también en sus justos limites, la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Mas, falta ahora precisar qué ha de entenderse concretamente por
servicio publico.

b) La primitiva nocion de servicio piiblico

La nocién de servicio piblico se ha ido concretando de una manera
evolutiva. No tuvo, por tanto, en sus origenes, el mismo significado ni
alcance que ha adquirido actualmente.
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Para Duguit, e/ servicio piblico responde a una concepcion sociold-
gica con derivaciones juridicas, comprendiendo: “toda actividad cuyo
cumplimiento deben respetar, asegurar y fiscalizar los gobernantes, por
ser indispensable a la realizacién y desenvolvimiento de la interdepen-
dencia social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurado mds que
por la intervencién de la fuerza gobernante”.

Segun ello, el servicio publico se caracteriza por estas tres afirma-

ciones: ‘

1°  Es toda actividad, que resulta indispensable a la interdependen-
cia social.

2*  Actividad que debe realizarse, en consecuencia del cumplimien-
to de una obligacién juridica.

3* Entonces su realizacion ha de asegurarla y fiscalizarla el Estado.

 Aqui Duguit particulariza su doctrina. En efecto, la actividad repu-
tada indispensable no es otra cosa que su concepto de “funcién social”,
y el deber de realizarla traduce este apotegma: “el poder de los gober-
nantes tiene por dnico fundamento sus deberes”, con lo que, el servicio
plblico es el fundamento y el limite del poder gubernamental" (Traité
de D. C., pigs. 55-56).

Enunciativo simplista que contiene evidentes errores juridicos.

Por de pronto, ha de objetarse que caben en él todas las actividades
del Estado: lo mismo “los servicios de guerra, de policia y de justicia
que los servicios de instruccién, asistencia, obras publicas, alumbrado,
correos, telégrafos, teléfonos, ferrocarriles y otros muchos y muy varia-
dos que tienen caricter industrial”. (Las transformaciones del Derecho
Piblico, pigs. 82-85 y 101-1006).

Esto sentado, resulta igualmente un servicio publico, legislar que
fabricar o vender porcelanas de las Manufacturas Nacionales de Sevres.
Conclusién tan cadtica que hace imposible discriminar siquiera las fun-
ciones del Estado.

La nocién del servicio publico, inicialmente establecida por Duguit,
tiene sin embargo el valor indiscutible de la originalidad, siendo la pauta
de otras elaboraciones mejor logradas.

c) Ll servicio piblico sinico contenido de la administracion.
Identidad de conceptos

Mais tarde, se ha tratado de fijar con notas juridicas la nocién de
servicio publico para hacer de ella “la piedra angular del Derecho Admi-
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nistrativo”, identificando entonces la administracion con el servicio pu-

blico. Es lo que pretendieron los discipulos de Duguit: Roger Bonnard
y Gaston Jéze.

Ahora bien, si la administracién se identifica con el servicio piblico
se requiere, ante todo, definir éste escrupulosamente, lo cual intenta Jéze
en su famosa obra Les Principes Géneraux du Droit Administratif, cuya
tercera edicién, en tres volimenes, publicada en 1925-1930, sc ha tradu-
cido al castellano (Ed. de Palma. Buenos Aires).

Definicion del servicio pablico

“Tarea ("“Tache”) para dar satisfaccion regular y continua a cierta
categoria de necesidades de interés general, con sujecién a un régimen
juridico especial”.

"De ella ha de destacarse:

1° Se trata de una "tarea” (tache) como un sinénimo de funcién,
accién o actividad, términos indistintamente utilizados (T. IX. pags. )9,
51, 56).

2° Su objeto, es el de satisfacer, de 1na manera regular y continua,
cierta categoria de necesidades colectivas que el legislador estime conve-
niente seleccionar segin las exigencias en un pais de un tiempo dado.

3° El régimen juridico propio es especial, diferente de aquel con-
forme al cual se desenvuelven las actividades privadas. El servicio publi-
co no se regula por el Derecho Privado sino que queda sujeto al llamado
“régimen o procedimiento de Derecho Publico”, modificable asi conti-
nuamente por las leyes y reglamentos.

Definido el servicio piblico, segin este punto de vista, se habria
definido la administracién entera, ¢sta seria un servicio publico hasta el
extremo de identificarse ambos conceptos.

d) El concepto de servicio priblico no coincide con el concepto de
administracion

Ahora que, pese a lo sostenido por los discipulos de Duguit, /g ad-

ministracion no es reducida a servicio publico, pues una y otro corres-

ponde a conceptos diferentes, sin posible coincidencia. En su virtud, no
cabe dar por definida la administracién al tener definido el servicio pu-
blico, aun suponiendo correcta la definicion.

1
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La identidad es falsa

El concepto de administracién es més extenso que el concepto de
servicio publico y si todo servicio'piiblico es administracion no toda la
administracion es servicio puiblico.

Recapitulando lo dicho anteriormente se desprende:

1 Que ha de comenzarse distinguiendo la funcién administrativa
del servicio publico, si bien ambos se comprendan en el concepto ad-
ministrativo.

La funcién administrativa no es en si un servicio publico. Por cjem-
plo, al ejercitarse la funcién administrativa, dictando un Reglamento, no
se realiza un servicio piblico. La funcién administrativa da lugar a actos
administrativos, en tanto que el servicio publico da lugar a prestaciones.
(Ver, final del tema I).

2° De otra parte, la administracién realiza no sélo servicios publi-
cos —determinables por su continuidad, regularidad y sujecién al régimen
juridico de Derecho Piblico-, sino que asimismo puede —sin continuidad
ni regularidad— acometer diferentes actividades regidas por el Derecho
Privado. Tal es el caso de las empresas administrativas.

3° Por tanto, los servicios publicos constituyen tan sélo una parte
de la administracion, encontrindose comprendidos en ésta, conjuntamen-
te con las funciones administrativas y las empresas administrativas.

La doctrina que fundamentaba en Francia la administracién en el
servicio publico, después de su esplendor, durante cerca de medio siglo,
se encuentra en franca decadencia. Es decir, ha caducado la nocién gene-
ralizada del servicio piblico —o si se quiere la generalizacién del servicio
publico como un comodin para explicar toda la actividad administrativa.
Mas reducida a sus limites precisos constituye una excelente adquisi-
cién definitivamente incorporada al Derecho Administrativo, de una
fecundidad tan considerable que entre otros logros, ha permitido impo-
ner la admirable teoria jurisprudencial de la responsabilidad adminis-
trativa. (Ver Laubadére: Traité Elementaire de Droit Administratif,
pags. 560-562).

Segunda fase: cardcter institucional de la administracion

1) La Administracion regida por el Derecho Privado

AFegados aun a la inspiracién del grupo de Bourdeaux, los trata-
distas franceses comenzaron a experimentar, a partir de 1921, una cierta



122 ANTONIO MOLES CAUBET

inseguridad con el famoso “arret bac D'Eloka”. La administracién colo-
nial de la Costa de Marfil (Africa), en vista de las necesidades del lugar,
explotaba un trasbordador para el transporte de mercancias, obteniendo
rendimientos econémicos en las mismas condiciones que los particulares.
A consecuencia de un accidente sobrevenido —pérdida de la carga- el
Tribunal de Conflictos decidié6 que el asunto correspondia a la compe-
tencia de los tribunales ordinarios debiéndose aplicar, en consecuencia,
las reglas del Derecho Privado (“Arret” de 22 de enero de 1921).

Las conclusiones sientan:

que la colonia de la Costa de Marfil, con las finalidades mas loables, ha
establecido y regentado el trifico de un trasbordador. Lo ha hecho aten-
diendo al interés general; empero, como cualquier particular pudiera ha-
berlo hecho, explotindolo en las mismas condiciones que toda empresa indi-
vidual: actos de una incontestable utilidad colectiva mis que, en manera
alguna derivan de una funcién necesaria del Estado. El accidente sobreve-
nido, no tiene relacién directa con un resorte esencial de la administradén
publica, que protegeria el principio de la separacién de poderes, sino con
un servicio de naturaleza privada cuyas consecuencias pertenecen a la juris-
diccion civil.

Hasta este momento habia prevalecido el criterio de considerar la
administracién integramente regulada por el régimen especial del Dere-
cho Publico, sin posibilidad de que pudiera estar jamds sometida al De-
recho Privado, conforme a la doctrina contenida en el “arret” Blanco (T.
de C. de febrero 1873), “piedra angular del Derecho Administrativo
francés”. En cambio, con el “arret” bac D'Eloka se asienta que la admi-
nistracién queda sometida, sea al Derecho Publico, sea al Derecho Pri-
vado.

La administracién francesa, como la de tantos paises, ha ido multi-
plicando sus operaciones negociales, sobre todo después de haber nacio-
nalizado las mas poderosas explotaciones mercantiles. Ef Consejo de
Estado, reconociendo que, aun cuando ello constituye una actividad ad-
ministrativa, no se trata de un servicio puiblico “propiamente dicho”
(“'service publics administratifs” o “veritables setvices publics™), regidos
por el Derecho Administrativo, mas de setvicios publicos industriales
comerciales (“services publiques industriels ou commerciaux), some-
tidos a las prescripciones del Derecho Privado.

Ahora bien, afirma que la administracién pueda regirse tanto por
el Derecho Publico como por el Derecho Privado, ¢no parece como una

incongruencia ?
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Es a lo que trata de responder el profesor M. Eisenmann, uno de
los mads agudos juristas franceses contemporaneos, quien proyecta al De-
recho Administrativo la teoria de la institucion.

2) La institucionalidad de la administracion

La concepcién realista del Derecho tuvo en Francia simultineamen-
te dos adalides: Duguit, segun se ha visto, con las consecuencias juridicas
de "la solidaridad social” y Hauriou con su teoria de la institucion.

Maurice Hauriou publica en 1906 L'Institution et le Droit statuaire,
y en 1925 la Theorie de institution et de la fundation, base doctrinal de
un pujante movimiento que siguen, entre otros, Georges Renard, J. T.
Delos y Louis Le Fur, promoviendo una inquietud renovadora en las
distintas disciplinas ]urldlcas

La institucién es "una idea de obra™ que se realiza y perdura en el
medio social. Esta idea radical tiene un doble desenvolvimiento en la
vida juridica: se convierte en regla normativa y en institucién. El Dere-
cho'es la pauta del “poder organizado™ para hacer realizable, mediante
el concurso de los 6rganos, la idea de obra, con lo que adquiere existen-
cia un sujeto, el cuerpo moral o “institucién corporativa”.

“La administracién —dice Renard— es un fenémeno institucional”
Con ello el conjunto de la actividad administrativa se objetiviza y con-
creta en un primer término, que es la administracién-institucion.

Eiscnmann pretende resolver los complicados problemas en que se
debaten actualmente los tratadistas de Derecho Administrativo, acudien-
do a la teoria de la institucién, y su pensamiento, expuesto en la Facultad
de Derecho de Paris en el curso 1951-1952, merece examinarse con aten-
cién cuidadosa.

Para definir la administracién se ha comenzado optando por una
de estas alternativas:

1* Puede tomarse como objeto la actividad administrativa, identi-
ficada por sus notas caracteristicas, refiriéndola, una vez hecho, a los
6rganos que tengan a su cargo complementarla. Asi lo ha venido soste-
niendo la doctrina francesa imperante, al considerar con mayor o menor
acierto, que toda actividad administrativa consiste en el servicio publico,
quedando atribuido a la organizacién administrativa y regulado por un
derecho especial que es el Derecho Administrativo.

2* A la inversa, puede atenderse primeramente al conjunto de 6r-
ganos que constituyen la Administracion, estableciendo su unidad interna,
y entonces serd administrativa toda actividad que de la misma proceda.
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Eisenmann se decide por la segunda solucién. “En el orden admi-
nistrativo —dice— el dato inmediato o la verdad primera, por decirlo asi,
lo ofrece la existencia de la Administracién, en tanto que cuerpo o con-
junto de érganos en suma, una institucién”. La estructura administrativa
esta determinada histéricamente sin que haya tenido que ser definida por
la funcién administrativa. ¢Por qué han de considerarse aprioristicamen-
te tres o cuatro funciones del Estado, como hacen Aristételes, Locke,
Montesquieu, cuando la razén mas poderosa la proporciona la existencia
de tres o cuatro clases de érganos? jLa armonia de semejante correspon-
dencia resultaria demasiado hermosa! (pigs. 130-139).

En el aparato del Estado se distingue perfectamente una Adminis-
tracién al lado del Parlamento —o Cimaras Legislativas—, los Tribunales
de Justicia e inclusive, aun cuando ello se logre con mayor dificultad,
del Gobierno. Comprobacién reconocida por el Derecho positivo.

Sin embargo, la Administracién no es el conjunto de dérganos que
ejercitan una cierta funcion, la funcién administrativa; asi lo demuestra
el hecho de que los 6rganos administrativos no realizan actos homogé-
neos, particulares, originales, sino que corresponden a funciones compar-
tidas que no pertenecen al dominio exclusivo de la administracién. El
criterio aceptable es el de determinar la Administracién aprehendiendo
los rasgos que consumen su unidad interna y externa.

La unidad externa de la Administraciéon se afirma al oponerse al
Parlamento o Camaras Legislativas —al Gobiemo y a los Tribunales de
Justicia.

Lo que unifica internamente la Administracién es, los caracteres
distintivos de sus 6rganos y el Estatuto juridico del aparato adminis-
trativo.

Los caracteres originales de los 6rganos los da la reglamentacién
interna de la Administraciéon que corresponde a su poder normativo.
Esta reglamentacién puede ser intrinseca, que afecta al contenido mismo
de los actos y a su procedimiento, o concerniente a sus consecuencias.

La estructura del aparato administrativo se configura conforme a su
propio Estatuto, que impone una cierta dependencia jerirquica, si bien
con una independencia funcional aniloga a la de los jueces —respecto al
poder gubemnativo o Gobierno, igualmente separado de la Administra-
cién que de la Justicia (pags. 152-157).

Esta Administracion-institucion, asi afirmada, se rige por dos siste-
mas de reglas, aplicables cada una a cierto grupo de relaciones en las
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cuales aquélla figura; consiguientcmente, en parte, reglas de Derecho
Privado, en parte, reglas de un Derecho especial de Derecho Adminis-
trativo —segun los respectivos dominios en los que la aplicaciéon pro-
ceda (pig. 185).

La Administracién-institucion estard regida integramente por el De-
recho Piiblico especial —el Derecho Administrativo- en todo lo concer:
niente a su organizacion y a su actividad interna.

En cuanto a su actividad externa —sus relaciones con los adminis-
trados— los actos juridicos diversos se comprenderin en el cimpo del
Derecho Privado siempre que sean asimilables a los actos de los particu-
lares, aun cuando su realizacion obedezca a reglas especiales, sea de
forma o de procedimiento (pigs. 199-201).

3) Apreciacién critica de la tesis del profesor Eisenmann

Eisenmann incurre en un error inicial al establecer ¢/ concepto de
administracién o de Administracién-institucién, haciendo prevalecer para
ello un dato empirico, el de la experiencia histérica. Porque, con arreglo
a la légica clisica el concepto es un producto ideal —abstracto— que se
refiere al objeto, tal como es ‘pensado (objeto formal) y no como apa-
rece sensiblemente (objeto material). Ademads, la administracién, incluso
la Administracién-institucién, es una realidad juridica, es decir, “creada-
ex novo dcl Derecho, independientemente de otras realidades”. (Santi
Romano: Tramenti di un Dizionario Giuridico, pags. 204-217). En efec
to, no es mis visible fisicamente la Administracion que una persona juri-
dica o los 6rganos estatales. De otra parte, la alternativa utilizada (o se
describe_primeramente la actividad administrativa o bien la unidad orgi-
nica de la Administracién) tampoco constituye un método aceptable.
Ante todo, porque definir la Administracién-institucién, para deducir
después que la actividad es la que procede de aquella, supone definir
un concepto por otro concepto.

Pero el argumento decisivo, recalcado aqui una vez para siempre
como premisa valida para ulteriores razonamientos, cs que, ordenamiento
juridico, funcion y Organo forman ina trinidad indivisible. Asi no cabe
concebir una funcion estatal sin la normna reguladora, y a ambas sin un
conjunto de 6rganos o institucion. En resumen, se trata de lo que Husserl
denomina “partes abstractas del mismo todo”, en el sentido dc “partes
que son no independientes relativamente a dicho todo™. (lnwestigaciones
légicas. Trad. espafiola, T. 111, pig. 49).

No obstante los méritos y, sobre todo, la eficacia de la tesis de
Eisenmann son superiores a sus justificaciones metodolégicas.
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Una acertada novedad la constituye la estructura de la Administra-
cién tal como lo describe y las peculiaridades de su Estatuto Juridico,
siendo digno de destacarse el loable intento de separarla orginicamente
del Gobierno.

También ha de insistirse respecto a la rectificacién de la doctrina
francesa dominante segin la cual /a Administracion se encuentra sujeta,
de una manera exclusiva, a/ régimen del Derecho Piblico, demostrando
convincentemente que, en un grupo de relaciones administrativas se apli-
ca el Derecho Privado.

El propio Eisenmann, en un notable trabajo anterior, habia puesto
en evidencia cémo el Derecho Piblico y el Derecho Privado, son reglas
coordinadas y que, en contra de lo afirmado por Ripert y Savatier, no
se diferencian radicalmente, ni tienden a imponerse unas a expensas de
otras, ni presentan una separacion tajante, antes bien son aplicables armo-
nicamente segin sea la indole de la relacién juridica (ver Rewvue du
Droit Public et de la Science Politique. Paris. Afio 1952, pags. 904 y s.).

El incremento progresivo de las actividades de caricter mercantil
por parte de la Administracién, con las empresas administrativas, hace
cada vez mzis‘importante este aspecto que ha esclarecido el profesor
Eisenmann.

C. APORTACIONES DE LA ESCUELA JURIDICA ITALIANA

La primera sistematizacién designada con el nombre de "Derecho
Administrativo”™ —Principi fondamentali di Diritto Amministrativo. Par-
ma, 1814 se debe precisamente a un italiano, el insigne Gian Domenico
Romagnosi (1762-1835), filésofo, penalista y precursor de la concep-
cién cientifica. Merece figurar junto a él Giovanni Manna (1813-1865),
con su obra I/ Diritto Anministrativo delle Due Sicilie. Népoli, 1840
—la cual logré tan considerable influjo. Ambos aducen un criterio teleolé-
gico que ha de dominar de una manera decisiva en el desenvolvimiento
del Derecho Administrativo italiano. En efecto, sostienen que e/ Estado
se afirma por sus propios fines cuyo cumpliniiento realiza mediante fun-
ciones. Romagnost habla de propésitos finalistas referidos a “intereses
publicos”, y Manna “a la conservacién del Derecho”. En swna, /a admi-
nistracion y el Derecho Administrativo se califican por la finalidad.

Los dos conceptos, fin de la funcion estatal y objeto perseguido por
ésta -0 sea, el interés publico- constituirdn, en lo sucesivo, una constante
en el pensamiento juridico italiano.

Vittorio Emanuele Orlando (1860-1951), quien considera que “la
administracion es la actividad del Estado para realizar sus fines”, defen-
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derd, a una época de 72 afios, el mismo criterio finalista, en virtud
de la cualidad juridica del concepto de fin o finalidad, aduciendo para
demostrarlo la estructura del negocio juridico, en el cual el fin consti-
tuye un factor enunciado en su propia definicion. A su vez, cabe anadir,
que lo mismo sucede con el controvertido concepto de causa en los actos
juridicos, determinado precisamente por el fin correspondiente, sea a la
voluntad de las partes en los actos y contratos, sea a la norma en los
actos administrativos. También la funcion administrativa, se ha definido
como “actividad del Estado calificada por su fin".

Todos estos puntos de vista, desde los origenes del Derecho Admi-
nistrativo italiano, informan la trayectoria proseguida por el fundador
de la concepcion cientifica V. E. Orlando y sus sucesores: Santi Romano,
Orestes, Ranelleti, Cammeo, hasta llegar a los contemporineos, Guido
Zanobini, D’Alessio, Lentini... y-con ellos la casi unanimidad de los
tratadistas.

1. Valor del criterio teleologico en la dogmatica juridica moderna
El consenso general de la escuela italiana al concepto de fin o fina-
- lidad viene a coincidir con uno de los mis relevantes exponentes de la
doctrina juridica moderna: /a concepcion teleolégica del Derecho.

Tanto el concepto de causa como el concepto de fin (“Telos™),
tiene una extracciéon filoséfica que ha utilizado la Ciencia.

La causa —segin aprendimos en el bachillerato- trata de represen-
tarse intelectualmente e/ agente del cual procede una cosa dada, lo que
la origina o es responsable de su transformacién; y dicho en términos
escoldsticos: lo acusado. Recordemos las cuatro causas enumeradas por
Aristételes:

1* La causa material

La condicién necesaria para que algo sea lo que es: materia o sus-
tancia. En su propio ejemplo, “de qué estd hecha la estatua™

2% La causa formal

Aquello que existe potencialmente antes de ser en acto: la idea del
personaje que se esculpe.

3* La causa eficiente

Principio de cambio o hecho que produce otro hecho: los martillazos
del artista que esculpe.
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4  La causa final

Lo que determina “aquello por lo cual algo es o se hace™: asi la
estatua para la ornamentacién, para la vencracién..., etc. La causa mate-
rial y formal estdn presentes e inmanentes, la causa eficiente y final se

" refieren a su produccién o destino.

Para Galileo, la causa —eficiente— es la sucesién en el tiempo, “co-
nexién necesaria entre fenémenos sucesivos”, y, a la vez, necesidad racio-
nal que mids tarde se llamard principio de razén suficiente. La causa se
identifica con la razén. Causa sive ratio.

Posteriormente el concepto de causa experimenta un cambio, tanto en
la Filosofia como en la Ciencia, haciéndose de ella el nexo causal que ex-
presa, bien un modo de pensar en virtud del habito (Hume) o una cate-
goria del entendimiento relacionado con el tiempo (Kant). Incluso Nietzs-
che la convierte en una simple metifora, al decir que el sentimiento de
reproche es acusar a algo de un acontecimiento —genera la idea de causa-
lidad, y Kelsen la desprende de la idea de retribucién. (Kelsen: Sociedad
y Naturaleza ).

Lo cierto es que, traspuesto el periodo positivista, el concepto de
causa y de causalidad se elimina del Derecho, dado que el mundo de la
causalidad es el mundo del “ser”, que corresponde a la naturaleza, en
tanto que el mundo juridico es el mundo del “deber ser”, privativo de
las peculiaridades espirituales del hombre. Uno es reductible a juicio
de realidad, el otro a juicio del valor (Stamler: Filosofia del Derecho,
trad. espaiiola; Kelsen: Teoria General del Lstado, pig. 64; y Teoria
del Derecho, pigs. 29 y 35).

Con ello se perfilan los dos campos correspondientes a las Ciencias
de la naturaleza y a las Ciencias de la cultura, donde se encuentra em-
b
plazado el Derecho.

El concepto de causalidad ~como causa eficiente- se ha afincado al
dominio exclusivo de las ciencias de la naturaleza y aun en ellas va desalo-
jaindose a medida que la mecinica cudntica constituye el esquema de toda
fisica moderna, donde el determinismo clisico es sustituido por el inde-
terminismo de la uniformidad estadistica, limitando la determinacién a
la mera exactitud de las probabilidades (Heisenberg).

En contraposicién al concepto de causa, las ciencias de la cultura ~y
de una manera particular la ciencia del Derecho- se han ido elaborando
con procedimientos metodolégicos en los que impera €l concepto de fin
("Telos™) o de finalidad, en una palabra, el criterio teleolégico.
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Bien conocida es también la posicién doctrinal de Rudolf Stammler
(1956-1938). Para todo cuanto se presenta a nuestra mente hay una cla-
sificacion: bidimensional absoluta. Cuantas modificaciones aparecen en
el mundo exterior, mds exactamente en la conciencia, pueden reducirse
a dos grupos: percepciones o voluntad. Quizi resultaria preferible decir
dos modos distintos de concebir cuanto existe, pues un mismo objeto es
susceptible de incluirse en este doble punto de vista: o bien concebimos
un objeto bajo la forma de la ley de causalidad, de modo que el presente
avance siempre determinado por el pretérito —y entonces tenemos el reino
de la percepcién— o bien la aprehendemos de tal modo que el presente
aparezca determinado por el porvenir, como medio para alcanzar algo
que se quiere suceda, #n fin— y entonces nos hallamos en el reino del que-
rer, de la teleologia o finalismo, con lo cual los objetos se convierten en
medios para la obtencién de un fin situado en ‘el futuro. El Derecho es
un proponerse fines y echar manos de medios para lograrlos (Stammler:
Filosofia del Derecho. Trad. espafiola, pags. 73-87. Recasens Siches: Di-
recciones contempordneas del pensamiento juridico, pigs. 49-61).

Por esto no ha de sorprendernos que, aun con anterioridad, Romag-
nosi y Manna determinarin la administracién apelando —segin se ha
dlChO— a un concepto teleolégico: ““La realizacién de los intereses publi-
cos” o “la conservacién del Derecho”.

"La teleologia trata de explicar la realidad o al menos un tipo de
realidad por una referencia final. Todo acto se determina por su fin.

Rodolfo von Ihering (1818-1892), elabord el concepto mismo de
Derecho en funcién del concepto de fin. “El 'fin es el creador de todo
derecho”. Nada adviene sin una razén suficiente, lo cual tiene lugar, en
el mundo de la naturaleza con “la causa cficiente” y en el mundo de la
voluntad con “la causa final”. No hay ninguna voluntad ni accion sin fin
("Zweckgesetz: Kein Wollen, oder was Dasselve, Keine Handlung Ohne
Zweck™). Las categorias juridicas se encuentran enraizadas en la vida y
representan n valor mediante el fin ("Telos”). Este es el elemento
esencial, alma de todo concepto, de todo instituto y de todo momento
juridico. (Ihering: Der Zweck im Recht),

Ademais, toda la concepcién del Derecho, a base de valores (Rad-
bruch), es también finalista. Observa Richert: “En la ciencia juridica el
valor se reduce a fin, haciéndose sinénimo uno de otro” (Oligati: 1/ Con-
cetto di Giunridicita nella Societa moderna del Diritto, pigs. 434).

Lo mismo sucede al Estado, que consiste unicamente en sus fines
y efectos, pues como decia Goethe: “la funcién es la existencia pensada
en actividad”. (Heller: Teoria del Estado, pag. 226).
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Con poderosa exuberancia, se desarrolla simultineamente, en Ale-
mania y en Italia, entre los afos 1926 a 1940, una teleologia juridica
con la cual se pretendia superar las exageraciones formalistas. Comienza
Triepel en su discurso inaugural de la Universidad de Berlin (Staats-
recht und Politik, 1927), siguiendo, cada vez con mayor pujanza, un
selecto grupo de penalistas y jus publicistas, como Schwing (Teleolo-
gische Begriffsbildung im Stafsrecht. Bon, 1930), Hippel, Wolf, Dahm,
Leibholz, Laun... etc. De los italianos han de destacarse a Renato Treves
(1! Método Teleolégico nella Filosofia del Diritto) y Giuseppe Betiol
(Sui Recenti ordenamenti Metodologi nello studio del Diritto Penale).

Mas, prescindiendo de apreciar cudles han sido las modalidades im-
presas por la proyeccién de esta tendencia en la teoria general del Dere-
cho o aun en los distintos sistemas juridicos, procede limitarla al drea
del Derecho Administrativo. Asi sec hace observar, como complemento
a lo dicho anteriormente, que semejante interpretacion teleolégica expli-
ca el supuesto voluntarismo del acto administrativo, definido uniforme-
mente, segin se comprobara luego, como “una declaracién de volun-
tad”. De ello deriva la importancia que tal elemento llega a adquirir en
la estructura del acto administrativo, pues se convierte en el requisito
bésico del mismo (ver, Massimo Severo, Giannini: Lizioni di Diritto
Amministrativo, pags. 305-315 y 325-328). De otra parte, el objeto y
los motivos serdn siempre en funcion al fin (Idem. pigs. 314-321). Tam-
bién, congruentemente, toda facultad administrativa tiene su licitud con-
dicionada al' cumplimiento de los fines para cuya consecucién ha sido
concedida.

Pero, ¢a qué fin-concreto se encamina la actividad administrativa
o administracién, segin la concibe la escuela italiana? \

2. El interés priblico objetivo de la administracion

El concepto de finalidad, inherentea las funciones del Estado, se
enlaza con el concepto de interés publico perseguido. Lo afirmado por
Romagnosi y. Manna lo repetird un siglo més tarde Zanobini:

La Administracién es: la actividad prictica que el Estado desarrolla para

cuidar, de manera inmediata, los intereses piblicos que ¢l asume en sus

propios fines (Corso di Diritto Amministrativo 11, pig. 13).

El interés publico se ha incorporado a las finalidades del Estado'y
se hace una nota definidora de la funcién administrativa.

La concepcién del Derecho Administrativo: la cifran los tratadistas
italianos en el doble juego desplegado por la contraposicién y, a la vez,
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por la conexién del interés publico y del interés privado hasta lograr
coordinarlos.

El interés publico lo ha convertido la. escuela juridica italiana en
una propiedad del Estado y objetivo de una funcién, la funcién admi-
nistrativa. Ello exige por tanto precisar en qué consiste y cuil es la acep-
cién univoca del término.

Ante todo puede cualquiera percatarse que se trata de una sintesis
conceptual en la que se une la idea de provecho o utilidad con la idea
de pueblo o colectividad.” Ahora que hay un interés piblico de Derecho
Privado, ejemplo: ya en Derecho Romano la restitucion de la dote y la
irrenunciabilidad del dolo. Ni siquiera es suficiente la simple tutela juri-
dica como lo demuestra el Derecho Procesal. Para que el interés pablico
sea de Derecho Publico y objetivo del Derecho Administrativo “ha de
asumirlo el Estado para sus propios fines”, como indica Zanobini.

La pugna posible entre el interés publico, de esta manera definido,
y el interés particular, se logra con una categoria juridica, que ha elabo-
rado la misma doctrina italiana, incorporada después al Derecho posi-
tivo: “el interés protegido o interés legitimo”.

La expresion figura ya en la ley 20 de marzo de 1865 y se ha venido
manteniendo hasta incorporarse al articulo 113 de la Constitucion vigen-
te: “contra los actos de la Administracién publica se admite siempre la
tutela jurisdiccional de los derechos y de los intereses legitimos...”. De
donde se deduce, que el interés legitimo se diferencia de un derecho
auténtico.

El interés legitimo es, primeramente, un interés singular. Sin em-
bargo, puede coincidir con un interés publico —tal como se ha definido--
y entonces adquiere proteccion transformindose en un interés especial,
el interés legitimo. “La tutela la establece la norma, porque se dirige al
interés general y sélo de una manera indirecta al interés individual. El in-
terés singular se hace conexo y queda protegido a través del interés gene-
ral, conforme a la prevision del ordenamiento juridico. Por ejemplo, si la
ley prohibe se abra una nueva Farmacia a una distancia minima de otra ya
instalada, ello representa un interés publico, aun cuando éste dé lugar
a un interés legitimo y por tanto protegido, para el primer propietario,
cuando la prohibicién no fuera observada, contradiciendo el texto legal”.
(Zanobini, ob. cit., T. 1. pig. 146).

La elaboracién de la teoria del interés legitimo la perfecciona Gian-

nini con el mayor rigor técnico, por lo cual se hace de la misma siquiera
sea breve referencia.
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El ejercicio de la actividad administrativa —dice— supone el cumpli-
miento de deberes legales ~impuestos por la norma reguladora— y res-
pecto a ellos los particulares tienen unicamente pretensiones, por ejem-
plo, el solicitante de un aprovechamiento de aguas publicas, tan sélo
puede pretender que le sea otorgado —conforme a la preferencia que
sefala la regla legal. Mas, si no sucede asi, violandose la norma, no por
ello crea una situacién juridica subjetiva (derecho-poder) sino que la
pretension originaria se ha convyertido entonces en un interés lesionado
que ha de protegerse. He aqui el interés legitimo. (Giannini: Lizioni di
Diritto Amministrativo, pags. 272-277).

Estas dos notas dominantes en la concepciéon del Derecho Adminis-
trativo italiano: finalidad e interés publico al que es susceptible de asi-
milarse el interés legitimo —llegando a fundirse— en el acto administra-
tivo, pues el motivo final del mismo siempre ha de coincidir con el
interés publico.

3. Apreciaciones criticas

Podria objetarse en plan de refutacién, y lo han alegado algunos,
que el criterio finalista comporta una. infracciéon flagrante del purisimo
del Derecho, el cual impone operar con conceptos juridicamente puros,
“climinando nociones de fines éticos, politicos, sociologicos” (Laband).

Sin embargo, el criterio finalista cabe perfectamente en la concep-
cién pura del Derecho sin que se hagan en manera alguna, incompatibles.
En efecto, ya hacia observar Ernest von Hippel que el "Telos” o fin
“queda como un concepto a priori”. Por lo cual, si los fines constituyen,
a su vez, conceptos juridicos, el Derecho contintia concebido “como pura
forma” (Laband-Kelsen). Ejemplo: al afirmar que la jurisdiccién es el
acto estatal de ejecucién de la ley ordinaria para producir una situacién
juridica dotada de los efectos de la cosa juzgada (finalidad) no se adop-
ta ningun concepto extrajuridico. '

Claro que existen criterios finalistas que persiguen finalidades ex-
trajuridicas; asi, en la llamada jurisprudencia de los intereses, pero ello
constituye una modalidad independiente. La oposicién radical queda
excluida.

El método teleolégico como cualquier instrumento intelectual es en
realidad neutro y se compromete unicamente por la manera de utilizarlo.
Es atendiendo a esta neutralidad que el Derecho Privado acude a él con
tanta frecuencia, por ejemplo, en la teoria de la causa e igualmente el
Derecho Administrativo, segin comprueba en Francia la doctrina juris-
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prudencial al introducir el recurso por desviacién de poder (*Detourne-
ment de pouvoir”).

Respecto a la introduccién del concepto de interés publico y de inte-
rés legitimo, en tanto que verdadero eje del Derecho Administrativo
italiano, aun sin compartirla no es censurable. Podria decirse que las
actitudes anilogas a la adoptada por la doctrina francesa con la nocién
de servicio publico. Incluso podria asegurarse que en sus limites justos,
ambos conceptos, el de interés piiblico y el de servicio publico pueden
legar a complementarse.

D. CONFRONTACION DE LOS DISTINTOS CRITERIOS ADUCIDOS

En toda investigacion, cualquiera que sea su objeto, ha de comen-
zarse atendiendo a las exigencias metodolégicas. La ciencia, y en particu-
lar la ciencia del Derecho, se desenvuelve con el imprescindible con-
curso del método. De aqui que hayan de imputarse sus deficiencias a las
ingentes dificultades con las cuales tropieza la tarea de establecer un
concepto de administracién, suficientemente claro para ser aceptado sin
necesidad de controversia.

Ello se comprueba al considerar los métodos generalmente adopta-
dos por las distintas escuelas y tendencias, que extreman el rigor del
andlisis en detrimento de la unidad, propendiendo a definir el todo por
una sola de las partes. Tal sucede con el procedimiento abstractivo de
reducir el Estado a un conjunto de funciones, aislando después una de
ellas: la administrativa. Haciéndose el método incorrecto cuando se pre-
tende, por referencia a la funcién administrativa, asi aislada, definir
otros conceptos, como por ejemplo, el conjunto organico de la Adminis-
traciéon y aun el mismo Derecho Administrativo.

Eisenmann ha objetado que, “la administracién no se define ape-
lando a una funcién que le sea propia, la funcién administrativa, puesto
que la actividad total de la administracién, ni es homogénea ni pura-
mente original” (o0b. cit., pigs. 136-141). Pero a su vez, incurre en el
mismo error metodolog:co que critica, al aislar el comple]o de organos
que tradicionalmente integran la Administracién, deduciendo del mismo
la actividad administrativa, sea de-Derecho Publico o de Derecho Priva-
do (ob. cit.. pigs. 141-208). En su virtud, se impone adoptar un dis-
tinto punto de partida, no olvidando lo dicho anteriormente, a saber:
ordenamiento juridico, funcién y 6rganos forman la trinidad indivisa
que Husserl califica de “partes abstractas del mismo todo”. Dicho de
otra manera, la relacién dialéctica enlaza el ordenamiento juridico, la
funcién y el 6rgano, en tal sentido que, “aun careciendo de una comin
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raiz l6gica aparecen unidos, de manera que, junto a uno se hallan siem-
pre las demas, sin poderse definir no obstante, uno por el otro” (Cohn:
Theorie der Dialetick. Berlin, 1923, pags. 52, 264 y 287).

1. La funcion administrativa como primer dato de la administracion

La escuela juridica vienesa inicia su anilisis inquiriendo el concep-
to de “Administracién” deducida reductivamente del conjunto de las
funciones del Estado (ver supra). Conviene, empero, precisar, ante todo,.
tres aspectos:

1° Funcién, como se ha dicho, es la actividad estatal calificada por
su fin. Este puede consistir en “legislar”, “administrar”, “juzgar”. Mas,
ha de anadirse: “asi como por su eficacia juridica™. Ejemplo, la legisla-
cién ejecuta la Constitucion (fin) y por su eficacia juridica priva sobre
las normas sublegales.

2° Asimismo ha de destacarse su objetividad. La funcién se deter-
mina de una manera unitaria. Ejemplo: la ley formal corresponde a la
funcién legislativa, aun cuando en ella participen 6rganos de diverso
orden del Poder Ejecutivo o Judicial, pues se configura siempre como
una ‘unidad homogénea y no resulta de una suma de funciones hetero-
géneas. ‘

3¢ Por ultimo, habrd que distinguir tres tipos de funciones admi-
nistrativas:

A. Funciones administrativas integrales

Aquellas que tienen en si mismo su propia finalidad. Ejemplo: dic-
tar un Reglamento, conceder un permiso..., etc.

B. Funciones administrativas conexas (auxiliares)

Aquellas que contribuyen a actividades propias de la legislacién y

-de la justicia, subdividas en dos.

1. Funciones auxiliares de la legislacion
Ejemplo, el proceso electoral.
2. Faunciones auxiliares de la justicia

Ejemplo: la ejecucién de sentencias judiciales y el régimen de cum-
plimiento de penas, etc.

La funcién administrativa se origina de la ejecucién de la ley, o
mejor, de la legislacién, llamindose por ello "funcién ejecutiva”. En
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su consecuencia se resuelve necesariamente en actos sublegales cuya efi-
cacia juridica los subordina siempre a la ley (principios de legalidad).

Entonces ha de rechazarse el punto de vista de Zanobini y D’Ales-
sio, entre otros, quienes pretenden que los actos discrecionales pueden
excluir la ley.

Merkl define por tanto aceptablemente la funcién administrativa al
decir que, :

es la actividad ejecutiva condicionable por las instrucciones mediante las

cuales se interpreta la ley (ver supra).

Pero ha de aducirse una reserva a lo afirmado a saber, que no toda acti-
vidad ejecutiva es una funcién, administrativa, si bien la inversa resulta
correcta. El error dimana del compromiso metodolégico de la escuela
vienesa para la cual “el Estado no es mds que la unidad de todas las fun-
ciones orginicas” (Kelsen, o0b. cit., pig. 352). La manéra de desarro-
llarse la guerra no cabe en los limites de una auténtica funcién, si bien
la hayan autorizado las Cimaras (funcién legislativa) y la dirija el
Presidente de la Republica (acto de Gobicrno). Igualmente existe un
sector de la Administraciéon que no estd constituido propiamente por fun-
ciones administrativas, como sucede con los servicios publicos y las em-
presas administrativas (ver supra).

2. La adnunistracion complementada con los servicios priblicos
y las empresas administrativas

I. La idea de incorporar al Derecho Administrativo la nocién de
servicio_ publico ha sido sin duda luminosa, sobre todo, en su dltimo
periodo, después de haberse despojado de sus exageraciones iniciales
(ver sapra).

Concebida, en efecto, como un sustitutivo de la soberania, se iden-
tifico mas tarde con las funciones administrativas e inclusive con el mis-
mo Derecho Administrativo, quedando- reducida, superadas tantas peri-
pecias, a su auténtica calificacion juridica.

Los tratadistas italianos Orlando, Zanobini, Raggi, Miele y D'Ales-
sio habian insistido siempre en distinguir cuidadosamente “Funcién ad-
ministrativa” y “'servicio publico”. Discriminacién que requeria un fino
andlisis, pues la funcién administrativa es siempre condicién necesaria
del servicio publico, apareciendo asi correlacionadas.

Efectivamente, el servicio publico en si mismo no es propiamente
una funcién sino una prestacion. “‘Prestaciones regulares, creadas, asegu-
radas y regidas por la administracion”.
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Han de concurrir acumulativamente estos cinco elementos:

1° Los establece o crea una regla legal.

2° Consiste en una prestacion asegurada.

Esta prestacion €5 el objeto de la obligacién que incumbe-al Estado.
Por ello ha de asegurarla y de aqui también su regularidad, hasta el
punto de hacer ilicita la interrupcion y demas deficiencias. Consiguien-
temente la huelga no tiene en ellos licitud.

3% . Los rige la administracién. Ello les confiere un régimen de
Derecho Publico. En su consecuencia, impera el principio de igualdad,
en tanto que igualdad de provecho y cargas. Rigiéndolos la administra-
cién se encuentran ordenados por actos administrativos generales o, indi-
viduales, sujetos a la jurisdicciéon administrativa.

4* La olrganizacic')n del servicio piblico. Tiene lugar por la regla
legal que lo crea y, sucesivamente, por los demds "actos reglamentarios
o individuales, que competen a los 6rganos establecidos. Pueden orga-
nizarse los servicios publicos atribuyéndolos directamente a 6rganos ad-
ministrativos o bien confiindolos sca a empresas administrativas, sca a
los particulares, mediante concesién o permiso.

5° La responsabilidad es auténoma. No juegan, para determinarla,
los conceptos subjetivos de culpa sino el objetivo de “falta de servicio”.
Incluso la responsabilidad por riesgos se configura a base de la infrac-
cién del principio de igualdad ante las cargas.

II. En el servicio publico el Estado “asume” el interés general,
seglin se ha comprobado en cumplimiento de una obligacién. Es el inte-
rés publico o general, elevado a su grado miximo, hasta el punto que
el Estado lo incorpora, por decirlo asi, al Derecho Publico.

Sin embargo, no ‘es éste el unico interés pL'lblico que “asume” el
Estado, aun cuando sea en menor grado. De aqui denvan numerosas .
posibilidades:

1* .El Estado puede establecer unas prestaciones que respondan al
interés general, mas ya no a titulo de obligacién; por tanto sin ase-
gurarlas y sujetidndolas al régimen de Derecho comun.

2* El Estado puede desarrollar actividades industriales o comercia-
les asimismo de interés general pero concurriendo a realizarlas en
las mismas condiciones que los particulares.

3* El Estado, conforme a sus planes de economia dirigida puede
constituir o participar en empresas de capital mixto.
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4* El Estado, en virtud de conveniencias de interés piblico, puede
nacionalizar y explotar ciertas industrias o comercios.

En todos estos casos no se trata de “verdaderos” servicios publicos,
.aun cuando en Francia el Consejo de Estado les asigne nombres tan equi-
vocos como el de "servicios publicos virtuales”, “servicios publicos de
caracter industrial o comercial” y “servicios puiblicos de economia. diri-
gida”. En puridad, constituyen actividades de empresas administrativas.

A pesar de ello, las empresas administrativas no pueden confun-

dirse con las empresas privadas de la propia administracién, o sea, aque-
llas gestiones de su “dominio privado” que no realizan ningin interés
publico. Por ejemplo, alquilar sus inmuebles, cultivar fincas, vender
sus productos, etc.

La empresa administrativa se configura con las siguientes moda-
lidades:

1*  Constitucion: es consecuencia de una regla legal.

2* Estatuto: puede estar contenido sea en un acto reglamentario,
en una decisiéon administrativa o en un acto de Derecho Privado.

3* Régimen juridico: los actos funcionales establecen las peculia-
ridades del funcionamiento, indicando cuindo rigen las regulaciones
de Derecho Piblico. Por tanto, éstas tienen cardcter excepcional.

4* Gestion: los actos funcionales establecen asimismo el condicio-
namiento de las negociaciones de naturaleza civil o mercantil. Tales
actividades tienen lugar conforme a las prescripciones del Derecho
Privado, incluso cuando median reglas especiales, sean de forma o
procedimiento.

Adn llega mas alld la manera como la administracién “asume” el
interés publico, regulando las empresas privadas, declaradas de interés
general a las que con. ello les corresponde también en cierta medida, un
status mixto; es decir, que regidas por el Derecho Privado, se encuen-

tran no obstante sometidas, en determinadas relaciones, a los preceptos'

del Derecho Administrativo. Ejemplo: las explotaciones mineras, aprove-
chamientos hidraulicos, aguas termales o medicinales..., etc., pudiendo
extenderse a cualquier otra clase de empresas privadas cuando las cir-
cunstancias lo exigieran. Pero todo ello ha de ser objeto de estudio en
un diferente capitulo.

Resumiendo. La Administracion-actividad tiene multiples manifes-
taciones:
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a) Funciones administrativas, que se resuelven en actos adminis-
trativos.

b) Servicios publicos, que se resuelven en prestaciones obligato-
rias, creadas, aseguradas y regidas por la administracion.

¢) Empresas administrativas, que se resuelven en negociaciones
industriales o comerciales potestativas, de interés publico, pero reguladas
por el Derecho Privado.

3. La institucionalidad de la admiistracion

Descrita la funcién administrativa cori los cometidos de ella deri-
vados, se hace ineludible considerar seguidamente, tanto los 6rganos
como el ordenamiento juridico, “partes obstractas del todo”, que forman,
segin se ha dicho, una triada indivisible.

El érgano, instrumento de toda funcién “es ejecutor y creador de
normas”. La norma que ha de ejecutar determina su funcién (norma su-
-perior) y la norma que él mismo crea determina, a su vez, la funcién
de otro (Kelsen, ob. cit., pig. 370).

En el Estado Moderno el ejercicio de las funciones tipicas o al
menos su integra conformacién se atribuye a rganos especializados, cuyo
conjunto adquiere una estructura unitaria. De esta manera la Adminis-
tracién-actividad se hace posible con el complejo orginico constltuxdo
por la Administracién-institucion.

La Administracion esta integrada por 6rganos que componen perma-
nentemente su estructura (en la terminologia espanola se le denomina
“plantilla”, una acepcién de “planta”). A ellos corresponde el.ejercicio
de las funciones administrativas "' privativas”. Mas cabe que ciertos 6rga-
nos, ajenos a la jerarquia administrativa ejerzan asimismo funciones ad-
ministrativas cuando una norma se les atribuya en casos especiales. En-
tonces se convierten en drganos administrativos accidentales, que, no
ejercen funciones administrativas “propias” sino ‘por comisién”. Los
ejemplos son abundantisimos en el orden judicial. Ante todo, la Ley
Organica del Poder Judicial dispone en el articulo 8 que,

ademis de las atribuciones que les confiere esta Ley, los tribunales ordina-
rios, sus funcionarios y los auxiliares de la Administraciéon de Justicia ejer-
cerin también aquellas que les asignen las demis leyes nacionales, esta-
dales, ordenanzas municipales...

Tienen caricter administrativo: las designaciones y nombramientos de
funcionarios judiciales (Arts. 15, 34, 35, 37), las incompatibilidades
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(Arts. 41 y 42), las vacaciones (Art. 18), ejercicio del poder reglamen-
tario (Ley Organica de la Corte de Casacién, Art. 9, N* 7 y Ley Orga-
nica de la Corte Federal, Art. 7, N° 41), etc.

Ahora bien, ¢{cdmo definir la Administracién-institucion?

Al
Sus caracteres definidores quedan asi anunciados: "Estructura orga-
nica dispuesta jerirquicamente y regida por su propio Estatuto juridico™.

Tres son los elementos constitutivos, a saber:

1 La jerarquia administrativa

La primera nota caracteristica de la Administracién, en tal que insti-
tucion, la ofrece su jerarquia. Esta impone que los distintos 6rganos
componentes de la misma se encuentren en una relacién de dependen-
cia. Pero falta precisar en qué consiste ésta.

Kelsen, con su’proverbial exactitud nos los indica:

Los érganos pueden estar o coordinados, o supraordinados y subordinados.
El problema fundamental versa en torno a la esencia de la subordinacién.
e implicitamente acerca de la coordinacién, puesto que ésta, en esencia, no
es determinable sino negativamente, a falta de una relacién de subordi-
nacion.

Suele verse la esencia de la subordinacién en virtud de la cual hay un
organo ‘superior’ y varios inferiores en el deber que tienen éstos de obe-
decer al primero. Ahora bien, esa obediencia no se debe a la persona del
érgano superior-sino a la norma que ¢l crea. El deber de ‘obediencia’ es el
deber de ejecucion de una norma, el deber de realizar la conducta que ésta
prescribe. Si se despersonaliza la teoria del 6rgano, el 6rgano ‘superior’ es
aquél cuya misién es crear normas que otros han de ejecutar. (cumplir).
El o6rgano ‘superior’ es el que crea norma, el ‘inferior’ el que la ejecuta...
Asi como el sibdito debe obediencia a la ley, pero no a la persona del
legislador, del mismo modo se debe obedecer la norma individual dictada
por el funcionario competente, pero no a su persona... El érgano ‘subordi-
nado’ es el que esti sometido a la llamada ‘potestad de mandato’ de otro
organo (ob. cit, pigs. 387-388).

Adolfo Merkl, insiste, prosiguiendo la linea de la escuela juridica
vienesa, diciendo:

La situacién juridica, en su relacién con 6rganos del mismo complejo or-
ganico, es lo que determina la administracién. La organizacién administra-
tiva es una jerarquia orginica que se sefala por la subordinacién.
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1
Esta existe, en el sentido que le asigna Kelsen. Pero Merkl la destaca,
anadiendo:
en la dependencia de la administracién, el 6rgano administrativo superior
puede comunicar al inferior instrucciones acerca del ejercicio de la admi-
nistracion (ob. cit., pags. 52-58).

2° E Estatuto juridico de la Administracion

Charles Eisenmann ha captado con acierto los rasgos que confieren
a la Administracién-institucién su unidad externa e interna.

El contraste que presenta, frente al Parlamento, al Gobierno y a la
Justicia, sella su unidad externa.

En cuanto a la unidad interna la afirma, a mds de la jerarquia, el
estatuto juridico de sus 6rganos, y las peculiaridades de su propio pro-
cedimiento. (Cours de Doctorat, pigs. 146-157).

De aqui resulta un status particular de la Administracion que la
hace un sujeto juridico, de situacién privilegiada (ver Ley Organica de
la Hacienda Nacional, Arts. 1, 3, 5, 7, 9, 10, 14, 15, 18).

3" La persondalidad juridica de la Administracién

Ya hacia notar Kelsen que, “el concepto corriente de 6rgano del
Estado implica por necesidad una cierta personificacién. Nada se opone
a hablar de los drganos del Estado como sujeto de las funciones crea-
doras del orden juridico, dejandose llevar por la presién del lenguaje
juridico sustantivista y personificador, y asi como la persona, en general,
el érgano del Estado en particular es también la personificacion de un
hecho o complcjo de hechos especificos” (ob. cit., pigs. 82, 345, 347).

No es extrafio por tanto que se pretenda conferir una peréonalidad
juridica, sea explicita o implicita, a los 6rganos del Estado que desarro-
llan una actividad unitaria. De aqui que “cuando se habla de Adminis-
tracién Publica se hace referencia, de una manera precisa, al complejo
orginico que forma el poder administrativo” (Sandulli: Alannale di
Diritto Ameministrativo, pig. 99). Por este motivo en Espana el recurso
contencioso administrativo se tramita y resuelve teniendo por parte a
“la Administracién General del Estado” (Moles: “La personalidad juri-
dica del Estado”, en Revista de la Facultad de Derecho, N° 8, 1956).

E. RECAPITULACION

~

Atendiendo a lo expuesto anteriormente es posible comprender en
la administracién:
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I Funciones, que sc resuelven en «ctos admunistrativos de todas
clases, generales o singulares.

1. Servicios piiblicos, que dan lugar a prestaciones obligatorias,
aseguradas y regidas por la administracion.

III.  Empresas administrativas, que desarrollan, en razén al interés
publico, diversas negociaciones de cardcter industrial o comercial.

IV. La organizacién. Que comprende la estructura de 6rganos jerdr-
quicamente ordenados, llamada Administracion-institucion, regida por
un Estatuto propio.

V. El Régimen Administrativo. Consistente en el conjunto de reglas
juridicas especiales que integran el sistema de Derecho Administrativo.

Leccién 111
(Unidad T)

1. LA DEFINICION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

A. E! Derecho Administrativo como norma

Ll sector del ordenamiento juridico referido a la Administracion
lleva el nombre de Derecho Administrativo. .

Hay que comenzar "distinguiendo dos fracciones lingtisticas y con-
ceptuales. El concepto de Derecho Administrativo esti constituido paten-
temente por el concepto de administracion” (Merkl, ob. cit., pig. 104).

Semejante pertenencia al ordenamiento juridico ~como parte del mis-
mo- hace del Derecho Administrativo un conjunto de normas califica-
das, que, en virtud de su calificacién integran un sistema. En su conse-
cuencia, no caben bajo tal denominacién contenidos extrajuridicos. Re-
sulta asi igualmente inaceptable, incluir en el Derecho Administrativo
las prescripciones técnicas de la ciencia de la Administraciéon como, a la
inversa, encajar en los marcos de ésta las reglas normativas.

El Derecho Administrativo se concreta a una ordenacién de precep-
tos imperativos, reglas de conducta o, si se prefiere, de juicios hipotéticos.

En cuanto a la teoria del Derecho Administrativo o Ciencia del De-
recho Administrativo aparece separada y a la vez unida al Derecho Ad-
ministrativo normativo. La evolucién del ordenamiento juridico positivo
tiene lugar con el concurso de conceptos, categorias, construcciones y
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técnicas operativas, incorporadas al enunciado mismo de las normas a su
enlace y contextura. No puede pues existir un sistema de Derecho posi-
tivo cualquiera sin responder —siquiera sea negativamente— a lo que la
Teoria o la Ciencia del Derecho estudia en tal que figuras juridicas
puras, es decir, abstraidas de toda realidad actual. Entonces, el Derecho
Administrativo se va perfeccionando hasta el paradigma de la coinciden-
cia —teoria y practica- que lo convierte en un verdadero Derecho cien-
tifico.

En este sentido ha de comprobarse que el naciente Derecho Admi-
nistrativo hubo de apelar a la milenaria doctrina del Derecho Civil ~lus
Civile— para proveerse del armazon tedrico. Sin embargo, continda justi-
ficindose tal actitud después de los progresos logrados, y frente a esta
actitud resultan certeros los reproches de Gaston Jéze:

A problemas enteramente diferentes de los del Derecho Civil corresponde
y deben corresponder teorias diferentes a las del Derecho Privado, que im-
ponen una termmologm menos defectuosa. Serid necesario renunciar a estas
expresiones de' contratos administrativos de mandato de Derecho Piblico,
de tutela administrativa, de derecho de potencia publica, de propiedad pu-
blica... Puesto que todo ello es diferente. Para realizar progresos en la
ciencia del Derecho Administrativo, importa encontrar términos precisos
que no se presenten al equivoco. Es la condicién de los analisis profundos,
sin los cuales no puede haber solucién satisfactoria (o0b. ¢it., Prélogo a la
segunda edicion).

El Derecho Administrativo Comparado tampoco tiene caracter nor-
mativo, ya que inicamente expone un proceso de comparacién (“Rechts-
verleichung’™) y los resultados con éste obtenidos. Asi se limita a “'escla-
recer las reglas oscuras o las instituciones cuya justificaciéon légica o tra-
dicional no parece ostensible; suministrando los modos de juzgar si una
regla de Derecho dada constituye:la mejor solucién del problema que
ha de resolverse” (H.C. Gutterige: Comparative Law. Cambridge Uni-
versity Press, 1948).

1. Puntos de vista de las escuelas juridicas

1. La administracién, segun se ha dicho, es el concepto que cali-
fica el Derecho Administrativo. De aqui que sus variadas definiciones se
hagan depender de los distintos criterios previos.

Un primer 4dngulo de captacién lo ofrece la escuela juridica vienesa
que responde, sobre todo, a un criterio funcional. La fancién adminis-
trativa —como se recordard- “es aquella ejecucion de la legislacién-acti-
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vidad sublegal condicionada por las instrucciones y que asi realizan los
6rganos dependientes’.

Bajo tal supuesto el Derecho Administrativo serd “la fraccion del
orden juridico total que ha de ser aplicada por 6rganos administrativos;
esto es, 6rganos ejecutivos con derecho a dar instrucciones u obligacio-
nes a obedecerlas” (Merkl, ob. e7z., pig. 106).

Pero atendiendo a la critica opuesta, puede colegirse que el Dere-
cho Administrativo queda reducido a un mero regulador de la funcién
administrativa, excluyendo otras actividades que son, no obstante admi-
nistracién (ver supra).

2. La escuela juridica francesa identifica funcién administrativa y
servicio publico. Para ella el Derecho Administrativo es “el conjunto de
reglas especiales, es decir, diferenciadas del Derecho comin relativas al
funcionamiento de los servicios publicos” (Jéze, 0b. cit., 11, pag. 1).

También adolece de insuficiencia. En efecto, ni el concepto de ser-
vicio publico coincide con el concepto de administracién ni la actividad
administrativa se agota en los servicios publicos (ver supra).

3. Para la escuela juridica italiana, el Derecho Administrativo con-
siste en “el complejo de normas juridicas que regulan la actividad de la
administracién publica”™ (Presutti). Teniendo en cuenta que la adminis-
tracién implica realizar la parte del interés publico asumido por el Esta-
do., Los demds no afiaden otras cosas que variantes. Asi Zanobini lo
define diciendo:

Ordenamiento juridico que tiene por objeto la organizacion, los medios y
las formas de la actividad de la administracién piblica y las consiguientes
relaciones entre ellas y los demas sujetos” (0b. cit., pig. 22).

La nocién central de “interés publico™ con su concomitante el “inte-
rés legitimo” pese a su gran importancia, no sirve sino para explicar,
con un criterio finalista, el proceso de transformacién de las distintas
materias que pasan a enriquecer el contenido del Derecho Administra-
tivo, empero, sin precisar éste de una manera total (ver supra).

La determinacion del contenido integro queda diferido a un ulte-
rior examen. De momento conviene destacar el rasgo que puede conferir
fisonomia propia al Derecho Administrativo y los debates a tal respecto

suscitados. ,

B. Lspecialidad y Autonomia del Derecho Administrativo

1. Para Jéze el Derecho Administrativo es “especial” en.contrapo-
sicién al Derecho Civil —histéricamente considerado como Derecho co-
mun-, porque pertenece en su totalidad al tronco del Derecho Publico.
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Laubadére es a tal respecto bien concreto:

el sistema de Derecho Administrativo francés, se basa en la existencia de
un Derecho especial para regir las relaciones en que la administracion se
encuentra afectada. Es mds, presenta el caricter de un Derecho particula-
rista y auténomo. Si bien, a pesar de ello, ofrece una gran permeabilidad
pues el Derecho Privado penetra en el ambito del Derecho Administrativo
abundantemente como sucede en el caso de los servicios puablicos industria-
les, de los servicios publicos profesionales y de los servicios publicos regi-
dos por organismos privados (ob. cit., pigs. 12-15-31-35 y 47-48).

. . » . ’ . ’
Ahora bien, ¢qué se entiende por Derecho especial y auténomo?

Del Derecho Civil —verdadera matriz y en este sentido Derecho
comun, aun cuando el término resulte inadecuado— fue desprendiéndose,
originariamente, el Derecho Administrativo, al cual inclusive se le deno-
minaba "Droit Civil dans ses rapports avec I'administration™ (Moles A.
Caubet: “La progresion del Derecho Administrativo”, en Revista de la
Facultad de Derecho. N° 3, 1955).

Por vez primera la jurisprudencia francesa del Tribunal de Con-
flictos, declara, en una de sus mas famosas decisiones, que, “la respon-
sabilidad administrativa, ain en defecto de textos legales particulares,
no puede estar regida por los principios del Cddigo Civil sino que tiene
sus reglas especiales” (Arret Blanco, de 8 de febrero de 1873). Es a
partir de entonces que se concibe la “especialidad™ y la “autonomia” del
Derecho Administrativo, merced a una doctrina jurisprudencial reputada
como “la piedra angular” del Derecho Administrativo (Waline: Traité
elementaire de Derecho Administrativo, 3éme. ed.).

1. El Derecho Administrativo, sector del Derecho Piiblico

Semejante “especialidad” —términos impropios como se verd luego-
no solo permitieron independizar el Derecho Administrativo de su cepa
histérica sino que acabaron incorporindolo en el campo contrapuésto del
Derecho Publico. Desde entonces, la pugna se agudiza, y segun el repro-
che generalizado de los civilistas —Georges Ripert y René Savatier— el
Derecho Publico acrece su volumen a expensas del Derecho Privado,
resolviendo este estado de pugna con una progresiva asimilacién. De
esta manera, el Derecho Administrativo representa el mito de Saturno,
puesto que acaba devorando a su progenitor. Ideas que se han conver-
tido en verdaderos lugares comunes de la polémica, eficazmente refuta-
dos por el profesor Charles Eisenmann ("Droit Public et Droit Privé”, en
la Revue du Drout Public et de la Science Politigue, 1951, pigs. 904 y s.).
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Pero si el calificativo, un tanto literario de la inversién ha cedido
pronto al mas depurado de la coordinacién, en camblo surge un nuevo
problema que no puede soslayarse.

Se trata en efecto de decidir si el Derecho Administrativo estd inte-
grado exclusivamente por reglas pertenecientes al Derecho Publico (Te-
sis monista), o bien junto a ellas figuran ademds reglas de Derecho
Privado que regulan algunas actividades de la administracién (Tesis
pluralista).

2. Monismo versus pluralismo en la concepcion del
Derecho Administrativo

El monismo sostiene que, “la Administracién se encuentra regida,
enteramente y unicamente, por un Derecho especial y auténomo. Este
es, por tanto, aplicable a toda su actividad, excepto en cuanto concierne
a la gestién del dominio privado”.

El famoso “Arret Blanco™ ~cuya doctrina lleva el nombre de David,
el Comisario del Gobierno, su iniciador— consumé en Francia —y en todos
los demas paises influidos— la escision entre el Derecho Administrativo,
que regird integramente la Administracion, y el Derecho Privado, siem-
pre al margen de la misma.

En contrapartida; el dualismo supone que la .Administracién esta
regida por dos sistemas de reglas, cada una de ellas aplicable normal-
mente a ciertos grupos de relaciones juridicas.

A la teoria que considera el Derecho Administrativo como un con-
junto homogéneo de reglas de Derecho Pablico —régimen administrativo--
se opone asi la teoria segun la cual la administracién comporta indis-
tintamente la aplicacién del Derecho Publico como la del Derecho Pri-
vado, afirmando la idea de “régimen doble” o “principio de dualidad”.

Los sostenedores de la tesis pluralista la hallan confirmada en otra
decision jurisprudencial francesa del Tribunal de Conflictos, el también
célebre “Arret bac d'Eloka” anteriormente comentado (ver supra). Su
mayor panegirista es el profesor Charles Eisenmann (0b. cit., pags. 162-
198). Sin embargo, ha de advertirse que aparece con anterioridad en la
doctrina germénica (Fleiner: Instituciones de Derecho Administrativo,
trad. espanola, pigs. 50-51).

3. Superacion antinomia

Las conclusiones sentadas se contraponen de una manera tan radical
que excluyendo toda posibilidad de ser conciliadas, se hace necesario
revisar sus respectivos fundamentos.
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Ahora bien, como en tantos otros casos también en éste la falta se
comete con el planteamiento mismo del problema, porque se efectia en
términos impropios. El concepto de “especialidad” y “autonomia™ ni se
utilizan univocamente ni, aun en su acepcién estricta, tiencn m:is que un
alcance histérico. En cfecto, un Derecho cualquiera puede afirmarse
como “‘especial”, en relacién a un Derecho general -llamado impropia-
mente comin— que se dé por descontado rige con caricter ordinario. La
“autonomia” sefiala también una fase de la independizacién alcanzada
en un mayor o menor grado. Pero, si quiere expresarse por el contrario,
que se trata de dos grupos de normas sin dependencia reciproca, es pre-
ciso apelar a otra representacién mental. Esta nos la proporciona, con
exactitud cientifica, la idea de "unidad sistematica”. Entonces el Dere-
cho Publico incluyendo el sector del Derecho Administrativo y el Derecho
Privado con el Derecho Civil y el Derecho Mercantil, aparecen conce-
bidos en tal como dos sistemas homdlogos. Mas, ¢qué ha de entenderse
por sistema?

El “sistema”, concepto que, con Savigny, ha adquirido carta de natu-
raleza en la ciencia del Derecho significa la "unidad de reglas caracte-
rizada, tanto por su coherencia interna y vinculacién légica como por
su referencia a la totalidad”.

En este sentido el Derecho Administrativo es un ‘'sistema’”, frente
al Derecho Civil que es otro “sistema’ diferente.

C. Ll Derecho Civil no es supletorio del Derecho Administrativo

Se ha alegado que el Derecho Civil es siempre supletorio del Dere-
cho Administrativo —Dronke, Freidrichs, Mallachon— reincidiendo en el
mismo error de pensar en un Derecho especial. Entonces, como la “espe-
cialidad” del Derecho Administrativo no fuera suficiente regiria la “ge-
neralizada” del Derecho mal llamado “comiin’.

Semejante inexactitud la habia ya refutado Otto Mayer al decla-
rar que,
cada sistema de Derecho ha de suplirse por si mismo y asi una laguna en
el sistema de Derecho Piblico —Administrativo— no puede suplirse por
via de analogia aplicando prescripciones del Derecho Privado (ver Fleiner,
ob. cit., pig. 47). Aun cuando por su mejor lograda formulacidn, el Dere-
cho Privado contenga explicitamente principios juridicos generales propios
de cualquier sistema de Derecho. (Principios generales del Derecho).

En consecuencia, un “sistema” no puede estar forjado de reglas de
otro “sistema”, ni siquiera a titulo supletorio. La tesis pluralista ha de
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renunciar a que se considere el Derccho Administrativo como un ama-
sijo de reglas de Derecho Publico y de Derecho Privado. Mas, si se limita
a advertir que la Administracién se rige, segun los casos, por el sistema
de Derecho Administrativo y otras veces también por el sistcma del Dere-
cho Civil verifica correctamente una evidente realidad.

Los sistemas de Derecho no se encuentran ni aislados ni compene-
trados. Se trata tan sélo de su aplicacién indistinta en v1rtud de un enlace
juridico, descrito técnicamente con el nombre de “conexién”.

D. La técnica de las conexiones en el sistema del
Derecho Administrativo

El Derecho Internacional Privado opera con el concepto de “cone-
xién", o sca, los supuestos en virtud de los cuales se dispone la aplica-
cién, a un caso concreto, del ordenamiento juridico de uno u otro Estado.

La misma operacién tiene lugar inevitablemente en el Derecho in-
terno. Un caso -dado puede regularse, en todo o en parte, por uno o por
ctro de los sistemas juridicos. Para ello precisa, tan sélo, la norma que
establezca la conexion.

Pues bien, asi sucede realmente, tanto por parte del sistema de
Derecho Privado como por parte del sistema de Derecho Pablico. Por
tanto, el Derecho Privado puede regir en virtud de una norma de Dere-
cho Administrativo, como el Derecho Administrativo puede regir al pres-
cribirlo una norma de Derecho Privado. Ademis, las actividades admi-
nistrativas se regularin por el Derecho Privado siempre que asi lo dis-
ponga la norma de conexién. Todo ello tiene lugar mediante este cua-
druple mecanismo:

a) Envios del Derecho Privado al Derecho Administrativo

Por ejemplo, el Cddigo Civil en su articulo 683 expresa: “Las limi-
taciones de la propiedad provementes del transporte de energia eléctrica
se regiran por leyes especiales”, y el articulo 700: “Nadie puede edificar
ni plantar cerca de las plazas fuertes, fortalezas, iglesias, calles y cami-
nos publicos, sin sujetarse a todas las condiciones exigidas por las orde-
nanzas y reglamentos especiales de la materia”. Idénticas previsiones sc
encuentran en los articulos 645, 700, 701, 708, 864, etc., y articulos 71,
72,73, 630, etc., del Cédigo de Comercio.

b) E.mu'o.r del Derecho Administrativo al Derecho Piiblico

A la inversa el articulo 86, parigrafo 2° de la Ley Forestal y de
Aguas establece que: “Tampoco pueden hacerse concesiones de aguas
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de rios, ni aun después de su salida de los fundos donde nacen, con per-
juicio de la facultad que a los propietarios otorga el articulo 637 del
Cddigo Civil”, extendiendo su ejemplo a los articulos 85 y 88, para-
grafo unico.

c) Aplicaciones del Derecho Privado por
organos administrativos

A veces la norma de conexién dispone en el Cédigo Civil se aplique
administrativamente (Arts. 91, 92, 109, 214, N°® 2, y 446 a 462 a 864,
1913, 1928..., etc.). En tal caso, ain procediendo del Derecho Privado
la regla de competencia rige como Derecho Publico (H. Meier: Die
Aunwerdung privatrecht liecher Normen im Verwaltungsrecht).

d) Ll Derecho Privado regulador de la administracion

Asimismo la norma de conexién figura en el Derecho Administra-
tivo para que la administracién se rija por reglas de Derecho Privado.
Han de destacarse aqui todas las condiciones establecidas en los textos
legales administrativos que condicionan la aplicacién del Derecho Pri-
vado en las actividades de la Administracién. Por ejemplo, en algunas
de las modalidades para la ejecucion de servicios publicos y en las nego-
ciaciones industriales y comerciales de las empresas administrativas.

E. Definiciones del Derecho Administrativo

Delimitar, con toda exactitud, el contenido del Derecho Administra-
tivo constituye una tarea dificultosa. El profesor Eisenmann hace obser-
vaciones al proponer un método irreprochable. (Qué reglas —escribe— han
de considerarse integrantes del Derecho Administrativo y cudles, por el
contrario, deben considerarse que no le pertenecen? Admitase que las
reglas R1, R2, R3, son reglas de Derecho Administrativo: esto implica
evidentemente que se da una definicién del Derecho Administrativo
—es decir, una caracteristica de sus reglas que conviene igualmente a
todas las reglas de los grupos R1, R2, R3, y no, por ejemplo, tan s6lo
a R1. Si al contrario, se admite que unicamente las reglas de los gru-
pos R1 y R2, son reglas de Derecho Administrativo, es también evi-
dente que no debe darse una tal definicion de Derecho Administrativo
cuyos elementos constitutivos se encuentran asimismo comprendidos en
las reglas de los grupos R3 y R4 (0b. cit.).

Partiendo de que el Derecho Administrativo constituye un “siste-
ma”, procederd encajar en el mismo las reglas caracteristicas que confie-
ran unidad por su coherencia interna y vinculacién légica. -
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He aqui la definicién propuesta:

Sistema que regula:

1. El ejercicio de la funcién administrativa.
2. El régimen de los servicios publicos.

3. Las condiciones imperantes en la gestion de las empresas admi-
nistrativas.

4. El status del conjunto de 6rganos que constituyen la Adminis-
tracién-institucion. .

5. Los elementos de conexidn con otros sistemas de Derecho.

2. EL DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL Y EL DERECHO
ADMINISTRATIVO ESPECIAL

Los términos correlativos, general y “especial” expresan, inclusive
etimolégicamente, la relacién de género y especie.

Segun ensefia la légica los conceptos pueden referirse a objetos gené-
ricos o especificos. Cuando varios objetos con una cualidad comun, tie-
nen, ademas, otras determinaciones que les permite diferenciarse entre
si, se tratard de especies diversas reductibles a un solo género. Por ejem-
plo, el color rosado y otros matices, en tal que especie, se encuentran su-
bordinados al rojo como el anaranjado, amarillo, verde, azul y violeta son
especies respecto al concepto de color general. Los matices se subordi-
nan a cada color y todos los colores al concepto genérico del color.

De ello resulta una concatenacién de especies que constituyen géne-
ros respecto a-las inferiores, hasta llegar a las especies infimas que no
tienen otras bajo ellas. Por ejemplo, el rojo es especie respecto al color
en general y es género inmediato respecto a sus’matices.

El concepto de “color” al pasar a los conceptos de las distintas espe-
cies de color -el espectro solar— ve aumentar su contenido por las refe-
rencias especiales a las particularidades propias de cada olor, y si se sigue
descendiendo a los distintos matices, el objeto general color, que’ya se
habia determinado en el primer trinsito, sigue determinindose en diver-
sas direcciones hasta llegar a los ejemplares individuales (Pfander: Lo-
gica, pigs. 163-168).

Ahora bien, el Derecho Administrativo, segin se dijo, agrupa un
conjunto de reglas juridicas cuya caracteristica comin les confiere unidad
sistematica, “con una coherencia interna y una vinculacién légica” (ver
supra ). El Derecho Administrativo se ha definido adoptando un criterio
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que permite efectuar la agrupacion de reglas juridicas en virtud de su
género proximo. Admitase que las reglas R, R2, R3, son reglas de Dere-
cho Administrativo; esto implica evidentemente que se da una defini-
cién del Derecho Administrativo —es decir, una caracteristica de sus
reglas— que convienen igualmentc a todas las reglas de los grupos R1,
R2, R3, y no, por ejemplo, tan sélo a R1. Si al contrario, se admite que
Gnicamente las reglas de los grupos R1 y R2, son reglas de Derecho
Administrativo, es también evidente que no debe darse una tal defini-
cién de Derecho Administrativo cuyos elementos constitutivos se encuen-
tran asimismo comprendidos en las reglas de los grupos R3 y R4™ (Eisen-
man: ob. cit,, pigs. 18 19).

El sistema de Derecho Administrativo, al basarse en una serie de
rasgos o caracteristicas correlacionados agrupa conforme al géncro. En
suma, se trata de un Derecho Administrativo general.

Toda proposicion que implica la idea de una clase o género se basa en
una serie de rasgos caracteristicos correlacionados que constituyen las condi-
ciones necesarias y suficientes para describir un determinado género. (John
Dewey: Ldgica, Teoria de la investigacidn. Traq. espafola. México, 1950,
pigs. 297, 393).

Desde luega, como hace observar A. Merkl, el Derecho Adminis-
trativo general es exclusivamente Derecho positivo de un.ordenamiento
juridico estatal, por ejemplo, el alemin o el francés, lo mismo que ocurre

.con los campos acotados del Derecho. Siendo igualmente positivo, el

Derecho Administrativo especial forma una subagrupacién, determina-
da por las particularidades propias de una especie de reglas juridicas,
subordinadas, no obstante, al mismo_género inmediato. De esta manera,
si, por ejemplo, las peculiaridades propias de las concesiones de hidro-
carburos permiten o aconsejan destacarlas en una unidad juridica deno-
minada Derecho Minero, ello presupone sin embargo, que quedan vi-
gentes todos los supuestos genéricos, asi el concepto de concesién admi-
nistrativa, la competencia de los 6rganos de la administracién, los recur-
sos jurisdiccionales y, en definitiva, el sistema de Derecho Admiinistra-
tivo general.

En consecuencia, el Derecho Administrativo general ha de conside-
rarse como el verdadero Derecho troncal no sélo de un Derecho Minero
sino también de otras eventuales ordenaciones que tengan asimismo un
caricter especial, como el Derecho Municipal, el Derecho Administra-
tivo Internacional, el Derecho Penal Administrativo, el Derecho Proce-
sal Administrativo, el Derecho Financiero o Finanzas Publicas, etc.
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Materias pertenecientes “‘sistemdticamente” al Derecho Administra-
tivo, van destacindose a medida que la elaboracién cientifica agota sus
especificaciones infimas, hasta adquirir el volumen suficiente para jus-
tificar la “especialidad”. Mas dicho de una manera metaférica, las ramas
de las distintas especies contindan adheridas al tronco genérico. En este
sentido el Derecho Administrativo general es la base de cualquier Dere-
cho Administrativo especial.

Los rasgos diferenciales a destacar que determinan la especialidad
pueden ser diversos. Asi, por ejemplo, unas veces se trata de las caracte-
risticas propias de los poderes locales (Derecho Municipal), otras de
la naturaleza misma del acto jurisdiccional (Derecho Procesal Adminis-
trativo) o de las peculiaridades de la infraccion del orden administra-
tivo (Derecho Penal Administrativo).

He aqui una enumeracién de las ramas especiales del- Derecho Ad-
ministrativo.

1. Derecho Municipal

La Municipalidad, juridicamente considerada constituye una pieza
de la organizacién administrativa. Es decir, es una parte de la Adminis-
tracién-institucion. Corresponde al Derecho positivo de cada pais si-
tuarla, sea en la Administracién local (Francia), en la Administraciéon
autarquica territorial (Italia) o acogida al régimen del bome rule (Gran
Bretana y Estados Unidos).

Comprendida por ende, la Municipalidad en la exposicién siste-
mitica del Derecho Administrativo (ver Santi Romano: Primo Trattato
di Diritto Amministrativo, de V. E. Orlando. Vol. II, parte I; Zanobini:
Corso di Diritto Amministrativo. Vol. 111, cap. 1II), la relevancia socio-
l6gica y econémica que ha ido adquiriendo, asi como sus numerosas
particularidades juridicas (poderes ejercitados, relaciones personales y
patrimoniales con vecinos y residentes) incitaron su estudio monogrifico.

La consideracion de la ciudad moderna, escribe Adolfo Posada, nicleo
local diferenciados y 6rgano subordinado a un Estado mas amplio y com-
prensivo, descubre un conjunto de problemas que, en cierto modo consti-
tuyen su Derecho: el Derecho Municipal en sentido estricto (El régimen
municipal de cindad moderna. Madrid, 1936, pig. 177).

Pero cualquiera que sea el régimen juridico de la Municipalidad
—en Venezuela se define tradicionalmente como un “Poder”— sus impli-
caciones son de tal indole que requieren, al menos por razones metodo-
l6gicas, ser ordenadas aisladamente. De otra parte, los estrechos vincu-
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los que engendran la comunidad municipal confieren a ésta matices dis-
tintivos, acusados, ante todo en la mayor valoracién juridica en los suje-
tos componentes. Asi lo demuestran los residuos de democracia directa
(Consejo Abierto), la frecuente apelacién al plebiscito y al “referén-
dum” afiadiendo al ejercicio de la accién popular en los recursos muni-
cipales, y, en fin, la tendencia al Se/f government que impone la convi-
vencia en las Municipalidades. Ademads, el incremento de los servicios
comunales lleva, particularmente, a Norteamérica, a emprender la ex-
plotacién de actividades industriales o comerciales (trasportes, suminis-
tro de gas, electricidad, etc.). Sin desconocer la planificacién urbanis-
tica para el mejor disfrute de la ciudad, con toda clase de incentivos
de orden material y espiritual. De ello se derivan un conjunto de pode-
res, entre ellos el reglamentario —ordenanzas municipales— que de una
manera tan intensa y extensa condicionan el régimen de la propiedad
privada, el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de obligaciones.

He aqui un indice de los motivos que determinan las especifica-
ciones de la materia municipal cuyo ordenamiento justifica el Derecho
Municipal.

En la mayoria de paises son abundantisimas las obras de esta espe-
cialidad. Bastara al efecto citar como muestra las de Finer, English Local
Government. Jennings, Principles of Local Government Law (Gran Bre-
tafia), Lescuyer, Manuel practique d' Administration Communale (Fran-
cia). H. Preuss, Die Deutsche Gemeindeordung (Alemania).

2. Derecho Penal Administrativo

Se ha considerado siempre a la Administracién investida de poderes
que le permiten corregir o sancionar la inobservancia de sus propias nor-
mas, preceptos, mandatos o prohibiciones. En ello consiste la potestad
correctiva.

Mas, tratindose de sanciones cabe preguntar, écuindo tendrin ca-
ricter penal y cuando caricter administrativo? Semejante problema se
lo plantearon ya en el siglo pasado los tratadistas alemanes intentando
separar los delitos criminales —o sea, los delitos propiamente dichos- de
otros actos ilicitos a los que, sin duda de una manera impropia, se daba
el nombre genérico de delitos administrativos, comprendiendo los llama-
dos delitos de policia, delitos fiscales..., etc. (Lotz: “Ueber das Verhalt-
nis der Polizei zur Kriminaljustiz”, en Newe Arch. fur Kriminalrecht.
L. V. 1809. Feuerbach: Polizeistragesetzgebung. Munchen, 1822. Merkl:
“Theoriauber das Wesen des Poliseirechts”, en Krim Abband lunger,
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Vol. 1, 1867. Frank: Studien zum: Polizeistrafrecht, Tubingen, 1897...,
etc.). Por tanto, las penas administrativas ~de policia (Polizeistrafe),
fiscales..., etc.— serian auténomas y de distinta naturaleza que las penas
del Derecho Penal comun.

En cambio, la literatura juridica francesa coetinea mantenia un cri-
terio monista, cabiendo en todo caso distinguir, por una diferencia de
grado, el delito de la falta (contribucién o “contravenzioni™).

Imponiendo el principio revolucionario nulla poena sine lege ac
judicio, los codigos penales franceses del afio IV y del afio 1810, some-
tian las contravenciones de policia —provenientes de normas administra-
tivas— a la represién penal, adoptando el mismo criterio los cédigos pena-
les de Austria (1803), Baviera (1913): Sardo-italiano (1859), Espafia
(1870) y hasta los cédigos penales de policia, como el de Wurten-
berg (1837) y el reglamento de policia punitiva toscano (1853). Si
bien en la mayoria de paises, la jurisprudencia sostuviera, inclusive ter-
minolégicamente, la distancia que media entre las penas comunes —“ver-
daderas o propias’— y las simples sanciones, llamadas “penas fiscales”,
“disciplinarias” o “civiles”. (Raggi: “Svolgimento del Diritto Penal Am-
ministrativo”, en la Enciclopedia de Falangierr, Tomo XXXIII, 1907).

Sin duda representa una persistencia de tal criterio, en el Cddigo
Penal venezolano, los articulos 485, 498, 499, 500, 501, 502, 508, 517,
521, 528, 529, N° 3°.. Aun teniendo en cuenta lo dispuesto en el ar-
ticulo 547.

Otto Mayer, en el afio 1904, dedica el estudio de tan interesante
cuestion el volumen 2° de su cldsica obra Le Droit Administratif allemand
(ver la traduccién espanola. Ed. Depalma, Buenos Aires, 1950, pigs. 85-
181 y 283-329). Para el autor es idéntica la calidad de ambas penas: la
administrativa —de policia o tributaria~ y la comin, por cuanto se en-
cuentran igualmente sujetas al principio nulla poena sine lege, corres-
pondiendo imponerlas a los tribunales ordinarios. Entonces la autonomia
del Derecho Penal Administrativo tendria tan s6lo como fundamento la
indole de los intereses protegidos en la norma —comprendiendo en ella
la orden de policia en tal que regla de Derecho, el acto individual o
disposicion de policia "Polizeiverfugung” y la prohibicién de policia
con reserva de permiso-, asi como la naturaleza peculiar de las obliga-
ciones derivadas y el caricter formal que hace preponderante el elemen-
to objetivo del hecho. Punto de vista compartido por V. Manzini, quien
afirma que el Derecho Penal Administrativo lo integran preceptos exclu-
sivamente administrativos, de aqui su especialidad sancionados sin em-
bargo penalmente. (Trattato di Diritto Penal ltaliano, 2* Ed. Torino,
1920, pags. 85-116).

.
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De donde deduce Rocco que, en consecuencia, no existe motivo sufi-
ciente para justificar la diferenciacién (“Sul cosi detto Diritto Penale
Amministrativo™).

Empero, los tratadistas alemanes no cejaron en su empeiio, elabo-
rando una doctrina de “la ilicitud administrativa” contrapuesta a “la ili-
citud criminal”. En efecto, “de la misma manera que se diferencia el
orden civil del orden penal éste es a su vez, distinto del orden juridico
propio de las actividades de policia y finanzas. Por tanto, el delito admi-
nistrativo —de policia o fiscal- se encontraria respecto del Derecho Penal
comin en idéntica situacién de independencia que la que a él mismo
separa, por ejemplo, del delito civil” (Julius Hastscheck: Lebrbuch des
deut, aud preuss Verwaltungsrechts. Leipzig Erlange, 1922, pig. 150).

Corresponde a James Goldschmidt, eminente penalista y procesa-
lista, el mérito de haber conferido coherencia sistemitica al Derecho Penal
Administrativo, en una persistente labor que inicia con sus obras Derecho
Penal Adnunistrativo (Das Verwaltungsstrafrecht y Concepto y mision
del Derecho Penal Administrativo). (“Befriffaud Aufgabe Eines Ver-
waltungssfrecht’”), ambas publicadas en 1902. E/ Derecho Penal Admi-
nistrativo en relacion con la doctrina moderna del Estado de Derecho
("Das Verwaltungsstrafrecht 'im Verbialtnis zur modernen Stassts end
Rechslehere™) aparecida el afio siguiente; su voluminoso dictamen pre-
sentado en 1931 al gobierno prusiano (que figura en Zeitsschrift furdas
gesamte Strafrecht. Vol. 52. Cuaderno 4) y el trabajo péstumo, en cola-
boracién con su hijo Robert Goldschmidt y Ernest R. Gavier, E/ Derecho
Adnunistrativo, Imprenta de, la Universidad de Cérdoba, 1946.

Las normas del Derecho Penal Administrativo, son meros mandatos
administrativos, cuya infraccién es sancionada con medidas (coacciones
pecuniarias e inclusive de privacién de libertad) que, en manera alguna
revisten el caricter de penas criminales, reservadas a la ilicitud criminal.
Asi no caben penas auténticas para compartir la desobediencia adminis-
trativa. La figura delictuosa y la pena correspondlente 'ha de contenerse
en una ley formal; en una palabra, segin tantas veces se ha repetido,
constituye materia propia de la reserva legal. En cambio, la sancién ad-
ministrativa puede ser objeto de un acto reglamentario que no constituye
una ley penal delegada o “ley en blanco”.

Lo ilicito administrativo se caracteriza desde el punto de vista for-
mal y material. Formalmente representa la infraccion de un mandato
administrativo autorizado por una ley. Materialmente, implica la lesién
de un interés administrativo y de una manera concreta la inminencia de
perturbar la seguridad y el orden puiblico. De aqui la distancia que media
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entre el delito y la infraccién al orden administrativo, lo mismo que entre
penas criminales y las medidas sancionadoras de caricter coactivo.

Estas ultimas, propias del Derecho Penal Administrativo corrigen
una conducta previendo y evitando la represién.

Los preceptos policiales —en tanto que mandatos administrativos—
llevan inherentes un poder para asegurar su cumplxmlento una autojus-
ticia, legalmente establecida, que, en su caso, impone la coaccién.

Sosteniendo la constitucionalidad de la Ley Policial administrativa
de Prusia, de 1° de julio de 1931 (LPA), el profesor James Goldschmidt
afirmaba que,

las normas del Derecho Penal Administrativo se dirigen al hombre como
miembro de una comunidad y al ser infringidas originan una sanci6n en
sentido de pena por desobediencia a los mandatos de una autoridad. Dife-
rentemente, las normas del Derecho Penal se dirigen al hombre conside-
rado como individuo y se refieren por tanto a todos los hombres. La norma
del Derecho Penal Administrativo no le habla al individuo haciendo valer
la fuerza interior de una conviccién comin sino que se dirige al miembro
de la comunidad, previniéndolo respecto al poder exterior de aquellas el
Estado tiene una doble funcién: de una parte, limita la actividad individual,
determinando las acciones ilicitas, y de otra parte impone a los componen-
tes de la sociedad una linea de conducta adecuada a las realizaciones del
progreso social. El delito administrativo no es un delito de dafio, #n dam-
num emergens, sino un delito de falta de ayuda, un lucrum cesans. en
varios dominios y de aqui las infracciones de policia, financieras, sanitarias,
de transito..., etc. (ver Waltunsstrafrecht. pigs. 530-543, 550 y 582).

La Alta Corte de Justicia del Reich alemdn, en su sentencia de 21
de junio de 1932 declaraba en consccuencia que, ‘el Reglamento poli-
cial no citaba instituciéon del Derecho Penal sino del Derecho Adminis-
trativo, sin una orden o una prohibicién administrativa que se dirige a
un nimero indeterminado de personas para un nimero indeterminado de
casos”. Al Derecho positivo del Reich le es familiar la diferencia entre
penas criminales y otras penas (sanciones) de coaccién y de orden. La
coaccién pecuniaria, aplicada sin amenaza previa, tiene la finalidad de
inducir a la persona que haya conocido o debido conocer que su con-
ducta ponia en peligro la seguridad o el orden publico y que mediante
dicha conducta ha violado una norma de orden. No se trata pues de ex-
piacién, antes bien e aseguramiento mediante la medida coactiva de
que en lo sucesivo obedecera la norma.
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La concepcién de Derecho Penal Administrativo de James Goldsch-
midt ha sido continuada por los juristas alemanes Erik Wolfoberhard
Schmidt, W. Schonke y Robert Goldschmidt.

También en Italia el Derecho Penal Administrativo ha tenido sus
cultivadores, desde los comienzos del siglo, Ranelletti: “La polizia di
sicurezza”, en el Primo Trattato di Diritto Amministrativo, de V. E. Or-
lando. Vol. IV, Parte I. Silvio Trentin: 'Sulla nozione di reato con-
travvenzionales e di contravvenzione amministrativa”, en la Riv. di. Penal
e Soziologico criminale. Vol. XI, 1910. Raggi: “Svolgimento del Diritto
Penal Amministrativo”, en la Enciclopedia de Filangieri. T. XXXIII,
1907. Bonucci: 1/ reato come fatto illecito e come fatto punibile, y sobre
todo la excelente obra de Guido Zanobini: Le sanzioni amministrativa,
Bocca Editori. Torino, 1924.

3. Derecho Procesal Administrativo

La impugnacién de los actos administrativos y regulares da lugar
a recursos que se tramitan y resuelven con adecuidad a un procedimiento.
Lo mismo sucede con su interpretacion.

Al recurrir un acto administrativo, o solicitar que éste se interprete,
se ejercita una accién en sentido procesal

El proceso administrativo se desenvuelve sucesivamente en dos vias;
primero, actuando los 6rganos de la propia administracién activa, en
victud de un procedimiento jerdrquico o gubernativo, que confiere fir-
meza al acto recurrido. Con ello, si no se logra enmendar la irregula-
ridad del acto, una vez firme, cabe diferirlo a una jurisdiccién autd-
noma —judicial o administrativa— mediante un procedimiento contencioso.

La accién ejercitada, el tipo de recurso interpuesto, los poderes del
6rgano jurisdiccional, los pronunciamientos del- mismo y los efectos de
la resolucién recaida, responden a categorias procesales; las normas regu-
ladoras integran pues el Derecho Administrativo formal que afirma su
especialidad frente al Derecho Administrativo material. Uno y otro se
han desarrollado simultdneamente, sin que quepa sefialar a expensa de
cual de ellos. En todo caso puede declararse que ambos han contribuido
en igual medida a la evolucién de una doctrina del Derecho Adminis-
trativo dotada de la més alta calidad cientifica.

El Derecho Procesal Administrativo encontré una formulacién com-
pleta en la obra de Eduard Louis-Julien Lafarriere: Traité de la juris-
diction administrative et des recours contentienx, publicada en 1886. A
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ella siguieron, entre otras, las de Roger Bonnard: Le controle jurisdic-
tionnel de L’ Administration. R. Alibert: Le controle jurisdictionnel de
L’ Administration par la voie du recours pour L'exces de pouvoir. Apple-
ton: Traité de la jurisdiction contentieu se Administrative. Madame Paul
Bastide: Cours de Contentieux Administratif. Cours de Doctorat, 1953-53.
Raimond: Contentienx Administratif. Le Cours de Droit, 1957-1958. Au-
bry: Contentieux Administratif, 2 volimenes.

La Bibliografia italiana cuenta con una abundante produccién entre
la que ha de destacarse las obras de Arturo Lentini, Silvio Lessona, Gia-
como Giacobelli, Corrado Puchetti, Edoardo Gurbagna..., etc.

En todo caso es el Derecho Procesal Administrativo francés el que
ha influido mis poderosamente ~no sélo inicialmente en Italia, Espafia
y algunos paises hispanoamericanos— sino también actualmente en Gran
Bretaiia, Bélgica, Repiblica Federal Alemana, Turquia, Grecia y Escan-
dinavia (ver Madame Bastide: 0b. cit., pags. 5 a 39).

4. Derecho Internacional Administrativo y Derecho Administrativo
Internacional: sus diferencias

~ Se trata de dos distintos ordenamientos juridicos, el Derecho Inter-
nacional Administrativo comprende la Administracién de la comunidad
internacional y en consecuencia constituye una fraccioén del Derecho Inter-
nacional. En cambio, el Derecho Administrativo Internacional “‘es el con-
junto de normas internas reguladoras de las actividades administrativas
susceptibles de producir efectos internacionales, o bien que determinan
los actos sujetos al Derecho Administrativo extranjero”.

El incremento de las relaciones internacionales en la segunda mitad
del siglo x1x, sobre todo en dominio econdmico, cultural y asistencial,
habia llevado a los tratadistas Roberto von Mohl, Lorenzo von Stein,
Kallenbern Zalenski..., etc., a afirmar la existencia de una verdadera
“administracion internacional” organizada en forma de "uniones admi-
nistrativas de Estados” (Uni6én Postal Internacional, 1874; Unién Inter-
nacional de Pesas y Medidas, 1875; Unién para la Protecciéon Interna-
cional de la Propiedad intelectual e industrial, 1883... dotadas de tres
6rganos: Conferencias de Estados, Consejo de Administracién y Oficina
Permanente).

Es en 1882 que, por vez primera, aparece la expresién “Internacio-
nales Verwaltungsrecht”, debido a Lorenzo von Stein, que encuentra en-
seguida acogida, particularmente en los tratadistas italianos (Castellani,
‘Fedozzi, Gemma, Rapisardi-Mirabelli..., etc.). De esta manera el tér-
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mino Derecho Internacional, es especnflcado por el concepto de admi-
nistracion.

A su vez la doctrina -y con ella la sistematizacién— del Derecho
Administrativo Internacional se ha iniciado a comienzos del presente siglo,
con P. Fedozzi ("Il Diritto Amministrativo Internazionali:, No zioni
sistematiche”, en Annalli de 11 Universita de Perugia. Vol. XII, 1902,
pags. 5-87) y Borsi (Carattere ed ogetto del Diritto Amministrativo In-
ternazionale). Ellos pusieron de relieve las relaciones de caricter admi-
nistrativo que median entre distintos Estados, asi como de las entabladas
por cualquiera de ellos con personas extranjeras en su territorio, 0 con
los propios nacionales en territorio extranjero, en ambos casos regulados
por normas internas, precisamente las pertenecientes al Derecho Admi-
nistrativo Internacional.

Modemnamente con K. Neumeyer se ha impuesto otra concepcidn
mas categorica, en virtud de la cual el Derecho Administrativo Interna-
cional se determina con el mismo método juridico que el Derecho Inter-
nacional Privado, viniéndose asi a hacerse simétricos. En efecto, se trata
de establecer el alcance de la administracién de un Estado en concu-
rrencia con la administracién de los demas Estados, definiéndose por
tanto como el conjunto de principios juridicos referidos a los limites de
la administracién de un Estado respecto a la de otro y a los efectos que
una administracién extranjera puede producir una administracién local”
(Neumeyer: Internationales Vewaltungsrecht. 3 vol. Ménaco. El 4* volu-
men, Zuring-Lipsia, 1930).

Ejemplos: el impuesto sobre la renta ¢puede elevarse por la obten-
cién de lucros en paises extranjeros?

El pasaporte de un extranjero éen qué condiciones ha de recono-
cerse? (Cabe la entrega de marinos desertores a los autoridades consu-
lares de su nacién? (ver Dross: Derecho Internacional Priblico, trad. es-
paiola, Ed. Aguilar, Madrid. 1955, pig. 479).

Leccién IV
(Unidad II)

FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: GENERALIDADES

A. Ll problema de la ordenacion jerarquica de las fuentes
del Derecho Administrativo

Si se ha definido el Derecho Administrativo como "un sistema de
normas”, resulta obvio examinar enseguida sus distintas especies y las
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peculiaridades propias de cada una de ellas. Tal es lo que se propone el
estudio de las Fuentes del Derecho Administrativo.

La fuente juridica —término un tanto equivoco- expresa, en puridad,
“las distintas formas que pueden adoptar las normas o actos de norma-
cién”, comprendiendo asi todos los actos creadores del Derecho objetivo.

La teoria juridica distingue, por su. indole, las fuentes directas e
indirectas, primarias, subprimarias y secundarias..., etc, mas ahora tan
s6lo interesa considerarlas en la medida que constituye el presupuesto
de-la actividad administrativa; es decir, dejando circunscrito el examen
a las fuentes especificas del Derecho Administrativo. De esta manera,
el margen de las especulaciones puramente teéricas, cabe atender a las
resultancias concretas que ofrece la realidad del Derecho vigente, comen-
zando por esclarecer las siguientes cuestiones:

1*  Enumeracion de las normas especificas que integran el sistema
de Derecho Administrativo

Sin limitarse a describirlas sino determinando su calidad juridica y
procedimiento elaborativo.

2*  Prelacion de las normas

Lo cual requiere, una vez determinadas, establecer cudles han de
aplicarse con exclusiéon de las demis.

3% Eficacia de las normas

Con vista a fijar el valor-exacto que tiene atribuido, conforme a su
fuerza y eficacia.

Todo ello plantea el problema de la ordenacién jerirquica de las
fuentes del Derecho Administrativo, que comporta tan considerable difi--
cultades.

Bases sentadas para la solucién

Los textos constitucionales suelen senalar explicita o implicitamen-
te, la jerarquia de las fuentes aun cuando lo hagan de una manera incom-
pleta. Asi, por ejemplo, la Constitucién de Bolivia, en su articulo 179,
declara: "Las autoridades y tribunales aplicarin esta Constituciéon con
preferencia a las leyes y ésta con preferencia a cualesquiera otras reso-
luciones”. Analogamente, la Constitucién norteamericana —Art. VI, como
también la mexicana Art. 133- disponen que: “Esta Constitucién, las
leyes que en virtud de ella se promulgaren y todos los tratados hechos
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o que se hicieren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serin la ley
suprema del pais”. El articulo 257 de la Constitucién panameiia expre-
sa: "Todas las leyes decretos legislativos, decretos, reglamentos, 6rdenes
y demas disposiciones vigentes al promulgarse esta Constitucién, conti-
nuarin en vigor en cuanto no se opongan a ella ni a las leyes que en lo
futuro se dicten”.

En Venezuela, la Constitucion de 1947 resultaba, a este respecto,
mis minuciosa que la vigente. Proclamada la supremacia constitucional,
las demas fuentes juridicas se sitian adoptando un orden juridico: ante
todo, /a ley (Const. de 1947, Arts. 84, 88 y 220, N°® 9. Const. de 1953,
Art. 66. Arts. 12 y 41, en relacién con los Arts. 16, N° 1 y Art. 94.
Const. Nac. Arts. 117 y 215 ord. 3°). Los actos parlamentarios sin formas
de ley ("Acuerdos”. Const. de 1953, Art. 6G), el Derecho Internacional
(Const. 1947, Declaracién preliminar, pirr. 6° y Arts. 33, 106, 198, N¢ 8
y 18 lctra g. Constituciéon 1953, Art. 51. Const. 1961, Preimbulo,
Art. 129), los Tratados Internacionales (Const. 1947, Arts. 105 y 106.
Const. 1953, Art. 51. Const. 1951, Art. 128), los Actos de Gobierno
(Const. de 1947, Const. de 1953, Arts. 36 y 108, Nos. 1, 3, 4, 9 y 11;
5, 16, 21 y 22; Const. 1961, Art. 190, ords. 1, 2, 3, 5, 6, 9, 14, 16, 17,
20 y 21; Arts. 188, 128 y 228); siguen, en una posicién subalterna, los
Reglamentos (Const. de 1947, Art. 198, N* 1 y 10, Art. 220, N° 9;
Const. de 1953, Art. 108, N° 2), las Ordenes y Resoluciones Mliniste-
riales (Const. 1947, Arts. 203 y 220, N° 9, p. 3) y en un sitio ain infe-
rior figuran las Ordenanzas Municipales (Const. de 1947, Art. 220,
N¢ 7. Const de 1953, Art. 21, Nos. 3 en relacién al 1 y 2; Const. 1961,
Art. 215, ord. 4).

La Constitucién indica los grados jerirquicos de las fuentes, estable-
ciendo, debajo de ella misma, dos grados érdenes sucesivos de la lega-
lidad, a saber: Las fuentes de rango legal ~la ley propiamente dicha y
los demis actos equivalentes— y las fuentes de rango sublegal, entre las
que se encuentran expresamente mencionados los Reglamentos.

Pero, a mis de la Constitucién, la ley ordinaria afiade y graduia otras
fuentes. Es lo que sucede en la mayoria de paises, por un reprochable
defecto de técnica legislativa, con los Cédigos Civiles. Estos suelen, en
cfecto, contener un titulo preliminar, dedicado a las disposiciones sobre
la ley en general, que pretende ser un ordenamiento de las fuentes, lo
cual constituye “una verdadera usurpacién al Derecho Publico” (Orlan-
do, pig. 209. Zanobini: La Publicazione delle legg:. Torino, 1917,
pig. 3). Semejante anomalia nos remite por tanto al titulo preliminar
del Cédigo Civil venezolano que, en cuanto a este punto, tiene aplica*
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cién general (“De las leyes y sus efectos y de las reglas generales para
su aplicacién”, Art..4, p. 2y 4). Por otra parte, el Cédigo de Procedi-
miento Civil venezolano que, en cuanto a este punto, tiene aplicacién
general ("De las leyes y sus efectos y de las reglas generales para su
aplicacién”, Art. 4, p. 2 y 14). Por otra parte, el Cédigo de Procedi-
miento Civil, si bien es fuente de Derecho Judicial, no es menos cierto ,
que regula la misma materia (Arts. 4 y 8), con lo que, uno y otro s¢
complementan.

El Cédigo Civil introduce dos nuevas fuentes, la Analogia y los
Principios generales del Derecho (Art. 4, p. 2°), de rango legal, pues
son supletorias de la ley. También otras leyes, al crear un poder regla-
mentario hacen posible mis fuentes, si bien éstas son de rango sublegal.

Con el concurso de los distintos textos —Constitucién, Codigo Civil
y leyes especiales— ha sido posible enumeraf la mayoria de las fuentes
del Derecho Administrativo venezolano, sin que resulten ni complctas 11l
totalmente ordenadas. No obstante, se ha dado la pauta y, conforme a
ella, va a elaborarse el cuadro donde se enumeren de una manera ex-
haustlva.

B. Ordenacion jerarquica de las fuentes de Derecho Administrativo
venezolano

Primeramente han de diferenciarse las auténticas fuentes de las reglas
complementarias. Las fuentes se escalonan agrupindose en dos grandes
6rdenes: fuentes de rango legal y fuentes de rango sublegal. Las reglas
complementarias se distribuyen en reglas juridicas y reglas no juridicas.

FUENTES
|
Fuentes de rango legal

A. Ley formal (de caricter administrativo)

1. Actos Parlamentarios sin forma de Ley (Reglamentos de las
Camaras).

B. Actos asimilados a la ley formal
2. Tratados Internacionales.

3. Actos de Gobierno.



162 ANTONIO MOLES CAUBET

C. Normas supletorias

1. Analogia.
2. Principios Generales del Derecho.
3. Equidad.

D. Normas sucedineas

1. Usos administrativos.
2. Practicas administrativas.
3. Precedentes de la administracidn.

II
Fuentes de rango sublegul

A. Decretos-leyes.

o

Otros tipos de Reglamento.
C. -Normas internas de la Administracién: Instrucciones, Circulares y
Ordenes de Servicio (problemiticas).
REGLAS COMPLEMENTARIAS
I .
Reglas [uridicas
A. Jurisprudencia.

B. Doctrina de los tratadistas.

II

Reglas no [uridicas

2 [ . . . . .y
Preceptos técnicms, de observancia obligatoria, cuya infraccién com-
porta efectos juridicos.

El estudio de cada una de estas especies, que se acometera scguida-
mente ha de hacer resaltar sus respectivas peculiaridades.

Bibliografia recomendada:

Sayagués, pag. 86 y siguientes. Caetano, pig. 68 y s. Merkl, Consti-
tucién venezolana-de 1947 y de 1961. Cédigo Civil. .
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LA LEY FORMAL (DE CARACTER ADMINISTRATIVO)

La ley formal se encuentra situada en la cispide del ordenamiento
administrativo, siendo a este respecto el punto de referencia que actia
como un verdadero fiel.

La misma administracién se ha definido diciendo que es “una acti-
vidad ejecutiva” —de ejecucion de la ley formal- y todo el Derecho Ad-
ministrativo se funda en “el principio de legalidad”, con lo que la ley
se convierte en medida de la licitud de los actos administrativos.

El término “ley” es multivoco, pues se utiliza con diferente signifi-
cado en las Ciencias de la Naturaleza —ley fisica— y en las Ciencias de
la Cultura ~ley moral, ley historica..., etc— dando, empero, a entender,
una misma regularidad uniforme e invariable. Incluso es verosimil que
en sus origenes, la acepcién teoldgica —juridica de mandato inconmo-
vible de la divinidad— pasara a informar el concepto de ley natural
(Rava: I/ Diritto come norma técnica. Cagliari, 1911, pag. 5. También
* Werner Jaeger y Pietro de Francisci).

La etimologia juridica hace derivar el término ley lex, legis —de
"ligo”, ligar o atar emparentado filolégicamente con el radical sanscrito
ju del que procede jus (Derecho) que asimismo significa “ligar” (ver
Bonfante: Storia del Diritto Romano, pag. 215).

Pero ninguna otra conexién que la meramente historica permite
" referir el mismo término al orden natuml y al orden JurldlCO En un
caso se trata de la “ley causal del ser” y en el-otro de la “ley del deber

ser” (Del Vecchio: I/ concetto del Diritto, Bologna, 1912, y 1/ concetto

della mtura e il principio del Diritto. Roma, 1924. Kelsen: Teoria pura
del Derecho y Naturaleza y Sociedad ). |

Por otra parte ha de prevenirse la confusion, entrc ley y norma,
puesto que con tanta frecuencia se atribuyen a la ley las notas caracte-
risticas de la norma, llegando asi a identificarlas (Foderaro: I/ concetto
di legge. Ed. Bocca, Milano, 1948, piags. 51, 57 y 132). La norma o
regla (rectius, disponer, ordenar), es reductible a juicio hipotético, em-
pleando la terminologia kelseniana, en cambio la ley es una mera expre-
si6n que puede contener una norma. Norma y ley son, strictu sensu, con-
ceptos diferentes segin se ha demostrado desde Binding a Ernest Mayer
y Jiménez de Asia (ver E. Mayer: Filosofia del Derecho, trad. espanola,
pags. 89, 131 y 136. Jiménez de Asta: La Ley y el Delito. Ed. Andrés
Bello. Caracas, 1945, pags. 87 y 94).

Es cierto que los textos del Derecho positivo no contribuyen a faci-
litar el esclarecimiento. Asi la ley se contrapone unas veces a la costurn-
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bre, a los usos o a la equidad, otras se refiere al conjunto del ordena-
miento juridico e inclusive al régimen contractual; el articulo 1.159 del
Cédigo Civil declara que “los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes” —o bien se convierte en una invocacién- ritual (matrimonio y
sentencia “en nombre de la Ley™).

A) Ley en sentido formal

De aqui la necesidad 'de concebir y calificar la ley con un criterio
técnico (Foderaro, 0b. cit., pigs. 29 y sigs.), y a este-respecto se impone
ante todo, considerar la ley en sentido formal.

Se entiende por ley formal, “'el acto que emana de los 6rganos legis-
lativos, elaborado de acuerdo con el procedimiento establecido en la
Constitucién en cuanto verse sobre una materia atribuida a su compe-
tencia”. (Ver Constitucién venezolana, Arts. 162, 165 a 168, 173 y 174).

Esta concepcién moderna es idéntica en todos los paises. En Ingla-
terra la ley formal se conoce con el nombre de statute law, frente al Com-
mon law recogido en los Records y Reports. En Francia, tradicionalmen-
te la ley ha sido “la expresién de la voluntad general” (Rousseau: Cor-
trat Social, libro 1, capitulo VI y Art. 6 de la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789), manifestada por las dos Asam-
bleas legislativas (Carré de Malberg: La loi, expression de la volonté
generale). En Norteamérica sélo el Congreso, como delegatorio del
Poder Legislativo, puede dictar leyes formales, acomodindose al proce-
dimiento previsto (Constitucién, Art. 1, seccién 6% Art. IV, 1*, enmien-
das a los articulos I y III, enmiendas XIV, seccién 1* y XX, seccién 2%,
etc.). De la misma manera la Constitucién soviética (Arts. 39, 40,
67 a 73).

1) Ley formal y ley material

Sin embargo, no puede dejar de aludirse a la vieja contraposicién,
establecida por la doctrina alemana de la época de Bismark, entre ley
formal y ley material. Segin ella la ley tienc el calificativo de material
o sustancial siempre que sea creadora de una regla de Derecho, indepen-
diente del 6rgano del cual procede. Por tanto, seria ley material, al mis-
mo titulo, un Cédigo Civil que un Reglamento de trinsito o una Orde-
nanza Municipal. Al contrario, la ley formal no tendria contenido norma-
tivo. Ejemplo, una ley que mandara erigir una estatua.

Semejante diferenciacién se produjo como consecuencia de un epi-
sodio politico de la ofensiva contra el Parlamento prusiano. Este se
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negaba a aprobar el Presupuesto de gastos militares presentado por Bis-
mark, sosteniendo entonces un grupo de juristas que tal aprobacién
resultaba innecesaria dado que el Presupuesto no era una ley sino una
cuenta, con lo cual no requeria la intervencién del Parlamento. (Stourm:-
Le Budget. Paris, 1896, pigs. 22 y s.).

El caso asi planteado presta ocasién propicia para reflexionar sobre
la estructura de la ley, distinguiéndola segin contenga o no una regla
de Derecho.

La doctrina la inicia Rotteck (Lebrbuch des Vernunftrecht und der
Staatswissenschafften, 11 p: 309 y s.), a la que confieren precision y
consistencia Laband y Jellinek, adquiriendo tanto prestigio que la adop-
taron también los tratadistas italianos, al menos hasta principios del
siglo, contindose entre ellos a Orlando y Santi Romano. En cambio,
Carré de Malberg, hizo una eficaz refutacién fundindose en las resul-
tancias del Derecho positivo (La loi expression de la volanté generale
y Contribution a une theorie de I'Etat).

En el afio 1927 la "Asociacién de Profesores alemanes de Derecho
Pablico”, rcunida en Munich decidié prescindir definitivamente de la
referida teoria dualista (Archiv fur offentliches Recht, t. XIII, 110).

Por tanto, la calidad de la ley la confiere el procedimiento legis-
lativo —previsto en la Constitucion— que marca la diferencia entre ley
formal y ley material.

2) La generalidad de la ley

Desde la antigiiedad cldsica se ha venido asignando a la ley el atri-
buto de la generalidad. Jura non in singulas personas, sed generalitater
constiturntur (Ulpiano, 1,3,D), también lo sostiene Rousseau:

Cuando todo el pueblo estatuye para todo el pueblo... la materia sobre la
cual estatuye es general, como la voluntad estatuyente: a ello se denomina
ley; anadiendo: cuando digo que el objeto de las leyes es siempre general,
entiendo que la ley considera al sujeto en colectividad y las acciones como
abstractas, jamas un hombre como individuo ni como accién particular (Con-
trat Social, 1, 11, cap. VI).

El atributo de la generalidad resulta correlativo al principio de la
igualdad, viniendo a producir los efectos de una garantia. Por ello el
articulo 6° de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
de 1789, dispone que, “La ley es la misma para todos™.



166 ANTONIO MOLES CAUBET

Como comenta Carré de Malberg,

esta generalidad respondia a la doctrina de la revolucién francesa: suprimir
las distinciones entre las personas. La ley se llama general en el sentido de
nacional.

No obstante, ha de aclararse que, de una manera estricta, /a genera-
lidad constituye un atributo de la norma y no especificamente de la ley.
En efecto, la regla normativa puede ser un contenido de la ley —igual
que de la costumbre, de la prictica administrativa... etc. Pero no es la ley

,misma. El articulo 837 del Cédigo Civil italiano lo insinda al declarar
que, “las norrnas... estin contenidas en la ley”. Mas, a la inversa, una
ley puede asimismo referirse a un caso singular ~por ejemplo el pago
de una pensioén a una persona determinada o la rehabilitacion de Dreifus,
en el tan sonado affaire francés— sin que constituya entonces una norma.

De aqui la existencia de leyes, igualmente formales, que unas son

normativas y otras no normativas. Las primeras, por su generalidad, ex-

_ presan normas, las segundas, afectando singularmente a cosas o personas
concretas expresan preceptos o decisiones de caricter individual.

3) Las dos subespecies de la ley formal

Por tanto, la ley formal puede indistintamente ser general o singu-
lar: entonces, para una mejor precision terminoldgica, resultaria prefe-
rible reservar el nombre de ley formal a la que tuviera gederalidad, y
en cambio a la que afectara a cosas o personas concretas denominarla
“acto singular en forma de ley”.

El Derecho mexicano ha sido siempre escrupuloso en mantener una
diferente terminologia, y asi el articulo 70 de la Constitucién utiliza
respectivamente los nombres de ley y de decreto legislativo. La Consti-
tucién de 1836 atin resultaba mas concluyente:

Toda resolucién del Congreso tendra el caricter de ley o'decreto. El primer
nombre corresponde a las que versen sobre materias de interés comin, den-
tro de la orbita de atribuciones del poder legislativo. El segundo corres-
ponde a las que, dentro de la misma O6rbita, sean sélo relativas a determi-
nados tiempos, lugares, corporaciones, establecimientos o personas. (Tena
Ramirez: Derecho Constitucional. Ed. Porria, México, 1944, pig. 253).

Los actos singulares en forma de ley pueden referirse a personas
o cosas determinadas.

Actos singulares en forma de ley referidos a personas (con un sujeto
determinado, titular de derechos y deberes) o bien a cosas:

En Venezuela han de destacarse,
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1° Los contratos de interés nacional que tengan que ser aprobados

por una ley formal (Const. Arts. 126 y 190 N° 15°).

2° La autorizacién para negociar empréstitos (Const. Art. 190,

N° 137).

3* Tratados y convenios internacionales (Const. Arts. 128 y 190,

Ne¢ 5°).

4° La declaracién de utilidad piblica de una determinada obra,
™ con vista a la expropiacién (Const. Art. 101 y Ley de Expropiacién).

5* La reserva de industrias, explotaciones o setvicios de interés pu-

blico (Const. Art. 97 pirrafo segundo).

6° La unificacién de servicios piblicos sanitarios (Const. Art. 136,

Ne 17°9).

7° Las obras publicas nacionales (Const. Art. 136, N° 15°).

La existencia de actos singulares en forma de ley, suscita el impor-
tante problema de decidir su armonizacién con el principio de igualdad.
De aqui la necesidad de incluirlos en los textos constitucionales para
que consten de una manera expresa, a titulo de excepcién.

En su virtud, no puede constitucionalmente producirse ninglin acto
singular en forma de ley, al menos referido a personas, si la propia Cons-
tituciéon no lo autoriza expresamente, pues seria contrario al principio
de igualdad. Tampoco cabria, en manera alguna, decidir mediante una
ley ningin litigio. (Ver Sayagués Laso: Tratado de Derecho Adminis-
trativo, pigs. 95 a 97).

B) AMaterias propias de la ley formal

¢Cuiles son las materias que son objeto de ley formal? Para con-
testar cumplidamente a esta pregunta hay que distinguir cinco casos:

1° Materias que necesariamente han de ser objeto de la ley formal,
sin que puedan, en materia alguna regularse por distintas fuentes.

2° Materias que ordinariamente han de ser objeto de ley formal,
las cuales, sin embargo, en determinadas condiciones puxeden regularse
mediante un tipo especial de reglamentos (Decretos leyes).

3° Materias que excepcionalmente pueden regularse mediante: un
tipo especial de Reglamentos (Reglamentos de excepcién).

4° Materias que ordinariamente son objeto de reglamentacion, sin
excluir la posibilidad de una ley formal (Reglamentos auténomos).

8
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5* Materias que han de ser objeto de Reglamento, con exclusién
de la ley (Reglamentos de Instrucciones dotadas de autonomia plenaria).

C) La reserva legal

Comprende todas aquellas materias que, por exigencia de la Consti-
tucién han de regularse, de una manera imprescindible, mediante la ley
formal, pues por su relevancia ~sobre todo en cuanto afectan a la liber-
tad y a la propiedad— se han venido considerando histéricamente que
requieren el concurso de los 6rganos interesados por la representacion
popular, o sea, el Parlamento (ver Merkl, 0b. cit.).

Algunas Constituciones agrupan en un solo articulo las diferentes
materias que integran la reserva legal. Asi, en Brasil (Art. 13), Cuba
(Art. 134) y Chile (Art. 44).

En Venezuela, como en la-mayoria de paises, la reserva legal se
encuentra indicada de una manera dispersa en el articulado de la Consti-
tucidon. Asi:

I. El sistema penal, articulos 59 y 60, 68 y 69 (ver Jiménez de
Asua; ob. cit., pigs. 105-116).
II.  Libertades publicas, articulos 62, 63, 64, 65, 66, 67, 70 y 71.
III.  El derecho de propiedad, articulos 99 y 100.
IV. Libertad industrial, articulos 96 y 98.
V. Las obligaciones impositivas, articulo 224.
VI. El Servicio Militar Obligatorio, Constitucién, articulos 53
y 60, N° 9°.
VII. Control fiscal, articulo 234.

Las materias expresadas habrin de regularse precisamente por la
ley formal sin que quepa sujetarlas a la regulacién de otra fuente distin-
ta. Por ejemplo, un Cddigo Penal no puede ser objeto de un Reglamento
ni siquiera de un Decreto-ley en los paises que los tienen previsto.

D) Competencia del legislador

El legislador -0 sea, las cimaras legislativas— ha de ejercitar sus
funciones en la 6rbita de competencia (Const. Art. 139) y de una ma-
nera fundamental, sin detrimento de la competencia ajena.

1° Ello impone al legislador, ante todo no legislar en cuanto la
Constitucién atribuya a la competencia privativa de cada una de las Ca-
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maras, del Gobierno (Actos de Gobierno), de los Tribunales y de la
Administracion.

2° En cuanto a las demis posibilidades se encuentran asimismo
restringidas por la competencia propia de los Estados Miembros y del
Poder Municipal (Const. Art. 17, 29, 30 y 136).

E) Ll cavdcter administrativo y la ley formal

Ahora bien, no toda ley formal es fuente de Derecho Administra-
tivo, precisando, segin se ha advertido, que se trate de una ley admi-
nistrativa. Ello obliga a esclarecer el alcance de la adjetivacién. ¢Cuindo,
en efecto, una ley formal tendrd caricter administrativo?

Para Merkl la respuesta resulta simple: una ley formal serd admi-
nistrativa siempre que la ejecucion de la misma corresponda a la Ad-
ministracién.

No obstante, ain siendo asi, al menos en principio, el problema
reviste una mayor complejidad que la implicada en semejante solucién,
la cual, al no incluir todos los supuestos en juego peca cvidentemente de
mcompleta

Ha de tenerse en cuenta que a los tribunales ordinarios puede corres-
ponderles, en ciertos casos, ejecutar mediante actos jurisdiccionales las
leyes administrativas como contrariamente, la Administracién aplica de
una nianera especial, Ordenamientos de Derecho Privado.

Por ejemplo, la Ley de la Propicdad Industrial —de cardcter admi-
nistrativo— atribuye a los Tribunales el decidir, tanto las oposiciones adu-
cidas (Arts. 63, parrafo 2°, y 80, parrafo 2?) como la nulidad del regis-
tro practicado en perjuicio de tercero (Arts. 66 y 84).

Los mismos Tribunales ordinarios imponen penas por infracciones
que derivan del texto de leyes o reglamentos administrativos (ver, -Co-
digo Penal, Arts. 177, 185, 207, 211, 357, 360, 370, 493, 494, 501, 508,
417, 521, 528, 531, p. 2°, 543, 546, etc.).

En ambos casos la ejecucién de la ley corresponde a ta administra-
cibén, pero sus incidencias quedan atribuidas a los Tribunales.

Ahora que, a la inversa, tanto la primera autoridad civil de la Parro-
quia o Municipio, Presidente de la Junta Comunal, Jefe del Distrito o
Presidente del Concejo Municipal, el Registro Civil y el Registro Publico
—organismo administrativo— han de ejecutar el Cédigo Civil (ver Arts. 82,
84, 86 a 93, 109, 214, N° 2, y 446 a 462; 143, 853 a 864, 1913 a 1928).

-~
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Si bien cualquier acuerdo definitivo que haya de resolver una situa-
cién juridica controvertida se difiera a los Tribunales (Cédigo Civil,
Arts. 63, 78, 79, 125: Art. 822... etc.).

En estos casos, como en tantos otros, se trata de la “administracion
del Derecho Privado” (Zanobini), reducida a un concurso presentado
a la Justicia para la Constitucion de los actos juridicos o de su registro,
sin perjuicio —0 a reserva— de la decisién definitiva que corresponde siem-
pre a los Tribunales. En suma, la administracién realiza actos interlo-
cutorios.

Ha de tenerse también en cuenta, que las leyes organicas —es decir,
aquellas que establecen una estructura— no tienen ejecucién, en el sen-
tido estricto de la palabra, si bien se refieren a los 6rganos administra-
tivos y asi a la_administracién, faltando de otra parte incluir el régimen
de los servicios publicos y las condiciones de las empresas administrativas.

Ello sentado puede afirmarse que tendrin caricter administrativo
todas- las leyes en que concurren algunas de las siguientes particula-
ridades:

1 Que conforme a las’reglas de competencia hayan de ejecutarse
por la Administracién, incluso en cualquiera de estos casos:

a) Aun cuando por /ncidencia, corresponda a los Tribunales hacer
pronunciamientos de derecho, deberes o responsabilidades.

b) Aun cuando, interlocutoriamente. la Administracién .aplique
normas de Derecho Privado.

2*  Que establezcan el régimen orgdnico de la Administracion.

3* Que regulen servicios piblicos o empresas administrativas.

ACTOS NORMATIVOS ASIMILADOS A LA LEY FORMAL

Asimiladas a la ley formal, y por tanto en el mismo tramo jerar-
quico, figuran otras posibles fuentes de Derecho Administrativo, a
saber:

1 Los actos parlamentarios ~o de las Cdmaras Legislativas— sin

forma de ley.

2°  El Derecho Internacional, con los Tratados.
3* Los Actos de Gobierno.

Respecto a todas estas fuentes cabe repetir cuénto se ha dicho ante-
riormente de la ley formal, dado que su contenido, como se verd en
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seguida, puede ser general —y asi con calidad normativa— o singular,
referido a casos individuales.

La asimilacién de tales normas no supone que puedan regular indis-
tintamente cualquier materia, pues a cada una de ellas le corresponde
conforme a la Constitucién, su propio dominio en el cual, tan sélo ticnen
la validez y la eficacia de la ley formal.

A. Los actos parlamentavios —o de las Cimaras Legislativas—
sin forma de ley

¢Qué son los “actos parlamentarios sin forma de ley”? Fijémonos,
ante todo, en la doble afirmacién implicita en la frase. En primer tér-
mino, la expresién “acto parlamentario”, define éste por su origen:
actos parlamentarios seran, pues, aquellos que procedan de 6rganos pro-
pios del Poder Legislativo, y asi, en Venezuela, el Congreso Nacional,
la Cidmara de Diputados del Congreso. Por tanto, cualquiera de estas
cntidades es susceptible, segiin el Derecho venezolano, de producir “actos
parlamentarios”, denominados de esta manera, puesto que aparecen ori-
ginados por 6rganos pertenecientes a una institucién conocida histérica-
mente con el nombre de “"Parlamento”.

Mas ahora conviene determinar el alcance de la segunda expresién
“sin forma de ley”. ¢Qué representa ésta? Pues “sin forma de ley” signi-
fica que no estdn sujetos en su elaboracién a las exigencias del procedi-
miento legislativo, reservado a la ley formal.

En consecuencia, podemos ahora afirmar: que de los 6rganos legis-
lativos derivan dos categorias de actos: uno, ya estudiados, que se llaman
“leyes formales”, y otros, que aun cuando no siendo tales, tienen un
valor juridico andlogo. Asi lo establece el articulo 162 de la Constitu-
cién: “Los actos que sancionen las Cimaras como cuerpos colegisladores,
se denominarin leyes”. Pero ademis corresponde al Congreso, a cada
una de las Cimaras o a la Comision Delegada adoptar acuerdos.

Estos acuerdos -o actos parlamentarios sin forma de ley~ pueden
emanar del Congreso Nacional (Const. a, 138 p, 2°), de cualquiera
de las dos Cimaras, de la Cimara de Diputados privativamente (Const
Art. 150), pero, de tédos ellos, tienen tnicamente calidad normativa
—por su contenido general- los reglamentos interiores y de debates.

1°)  Los Reglamentos Parlamentarios

¢Cuiles son los reglamentos parlamentarios en Venezuela?; son
tres: el del Congreso Nacional, o sea la reunién de ambas Camaras, pre-
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visto en el pirrafo segundo del articulo 138 de la Constitucion, y los
de la Cimara de Diputados y Camara de Senadores, previsto en el ar-
ticulo 158, ordinal 1°.

Dichos reglamentos constituyen acuerdos de los organismos parla-
mentarios respectivos, elaborados sin sujecién a los tramites prevenidos
en el procedimiento legislativo, por lo cual NO SON LEYES FORMALES. De
la misma manera, cabe su enmienda y derogacién (ver Art. 159 de la
Constitucién).

Es sobre todo en Inglaterra, donde tales acuerdos reglamentarios
adquieren la més destacada significacion, hasta el punto de considerarse
fuentes del Derecho Constitucional, tanto las normas que rigen el modo
de proceder de las Camaras (standing orders) como las prevenciones con-
suetudinarias (parlamentary custom) e incluso las practicas establecidas
por una especie de jurisprudencia del speaker de la Cimara de los Co-
munes, recopilada en los Jowrnals of the House (Hood Philips: Princi-
ples of English law and the Constitution, 1939, pag. 275).

En los demds paises los reglamentos parlamentarios suelen tener un
mis reducido cometido, limitindose a establecer algunas particularida-
‘des sobre la tramitacién de los distintos actos de la competencia del
propio organismo a que se refieren, aun cuando a veces, pueden conte-
ner también prescripciones no ya de caricter exclusivamente interno,
sino que afecten a personas ajenas, como sucede, por ejemplo, con el
régimen de los empleados auxiliares y subalternos de las Camaras, o
medidas correlativas contra el piblico que asiste a las sesiones.

Kelsen parece mostrarse disconforme con semejante sistema al decir:

El reglamento parlamentario es una resolucion de las Cimaras, que se dis-
tingue de las leyes en que no necesita la aprobacién de la otra Cimara (en
el bicameralismo), ni tampoco la promulgacién y la publicacién. Esto es
lamentable, pues se trata de normar importantes referentes al procedimiento
legislativo; es decir, de determinaciones de indole constitucional, que sélo
en partes se contienen en las leyes constitucionales, en tanto que la Consti-
tucion regula los principios basicos de la organizacién y del procedimiento
parlamentario (Hans Kelsen: Teoria General del Estado. Edit. Labor,
pag. 446).

Mas, como se ha visto, las Constituciones, entre ellas la de Vene-
zucla, atribuyen a los organismos parlamentarios la facultad de estatuir
tales reglamentos, por .lo cual precisa determinar su valor juridico. Pues
bien, en tal aspecto ha de afirmarse, que aun cuando -segin se dijo
antes— los referidos reglamentos no son en manera alguna leyes forma-
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les, sin embargo tienen un valor juridico analogo. Es decir, tienen ani-
loga autoridad y andloga fuerza obligante; de manera, que por este mo-
tivo el reglamento parlamentario figura en la misma ]ernrqum que la
ley formal y lo incluimos, en consecuencia, en el concepto de “legisla-
cién”. De aqui que, en manera alguna, quepa considerarse, pese al nom-
bre, como reglamentos administrativos, ni siquiera “emanados en virtud
de un poder de supremacia especial” segin pretende Otto Mayer y Santi
Romano.

Los reglamentos parlamentarios tienen, e¢n puridad, un contenido
heterogéneo. En primer término, lo integran normas organicas y de pro-
cedimiento legislativo, asi como otras varias que afectan a las prerro-
gativas de los diputados y senadores, todas ellas, por su materia de De-
recho Constitucional, a veces sistematizadas bajo la denominacién de
Derecho Parlamentario (Hatschek: Das Parlamentarecht des deutchen
Reiches. Berlin, 1905. Astraldi: I/ Diritto Parlamentate italiano nel rego-
lamento delle Assemblee Legislative. Roma, 1948. Mohrnoff: Trattato
di Diritto e Procedura parlamentare. Roma, 1948).

Asimismo suelen incluirse en los reglamentos parlamentarios, nor-
mas que regulan la situacién juridica de los funcionarios o empleados
de las Camaras, el orden en los locales y las medidas correctivas sefa-
ladas para quienes lo infrinjan, contenidos materiales propios del Derc-
cho Administrativo.

Ahora, que la calidad administrativa de los actos producidos como
consecuencia de la aplicacién de los reglamentos parlamentarios, ha sido
controvertida en la jurisprudencia francesa, al menos en cuanto a hacer-
los impugnables por ilegabilidad en via contenciosa administrativa. En
unas ocasiones, el Consejo de Estado declara admisible un recurso inter-
puesto contra la actuaciéon de la Oficina Administradora de la Cimara
de Diputados (“Arret” de 24 de enero 1934). Pero, posteriormente pre-
valece el criterio de rechazarlos, alegando que, los actos recurridos "no
emanan de una autoridad administrativa” (“Arretes” de 26 de mayo
1950 y 16 de mayo de 1951. Laubadére, ob. cit.. pig. 147).

Sin duda la primera interpretaciéon resulta mas correcta, pues el
acto es administrativo, en virtud de ejecutar la “legislacién”, aun cuando
el 6rgano de origen no integra permanentemente la jerarquia admi-
nistrativa.

De todos modos, el dmbito de los reglamentos parlamentarios es
tan exiguo, en el campo administrativo, que excusa toda insistencia.
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B. E! Derecho Internacional: con los Tratados

La existencia de un orden juridico internacional plantea el proble-
ma de determinar la vigencia de sus prescripciones en el sistema de las
fuentes juridicas propias del Derecho interno. Por esto han de conside-
rarse ahora, en el grupo de fuentes de rango -legal, los distintos precep-
tos aphcables del Derecho Internacional.

Ha de comenzarse advirtiendo que existen dos ordenamientos inter-
nacionales diferentes. Aun cuando conexos, que precisan ser distingui-
dos: los Principios de Derecho Internacional o de gentes que es el “con-
junto de principios juridicos que los pueblos civilizados reconocen co-
minmente y, en virtud de los cuales, adquieren valor normativo las
prescripciones de moral, de justicia y de humanidad” (ver Verdross:
Derecho Internacional Piiblico. Trad. espaiiola, pigs. 28 y 36). El actia
de “norma fundamental” (Grundnorm) del Derecho Internacional posi-
tivo. De aqui su necesaria conexiéon. (Ver Verdross: ob. cit, pag. 35).

El Derecho Internacional positivo se presenta como un “‘conjunto
de normas vigentes conforme al sistema establecido para crearlas, modi-
ficarlas o extinguirlas” (Idem, pig. 123).

Asi la coordinacién de las diversas reglas juridicas, procedentes del
Derecho Internacional, con las reglas juridicas propias del Derecho inter-
no, constituye un problema que histéricamente ha requerido una solu-
cién ineludible, sobre todo a partir de 1919 con el Pacto de la Sociedad
de Naciones y de los ordenamientos derivados de la misma. En efecto,
desde entonces ha suscitado la necesidad de feconocer el Derecho Inter-
nacional por parte de cada uno de los Estados asociados o, al menos, de
incorporar sus prescripciones en una mayor o menor escala, al sistema
de fuentes de su Derecho interno.

Al discutir el Pacto de la extinguida Sociedad de Naciones, para
definir su alcance, ya estaba con ello en juego la determinacién de su
valor juridico en el régimen interno de cada uno de los Estados adhe-
ridos. Su eminente inspirador, Woodrow Wilson, pretendia que la colec-
tividad internacional adoptara la estructura de un auténtico super-Estado
regido por una Constitucién, si bien tal idea se redujo a los limites mucho
mis modestos de un “pacto” o tratado multilateral (en inglés, covenant).

En consecuencia resulta dudosa la afirmacién del internacionalista
francés George Scelle, de que el pacto de la Sociedad de las Naciones
forma parte del Derecho Constitucional de los paises miembros (Précis
de Droit des Gens. Paris, 1932).
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Al menos no cabe afirmarlo de una manera absoluta, como lo ha
demostrado la propia experiencia y lo ratifica la doctrina de los tra-
tadistas.

Lo mismo podriamos decir de la Carta Orgéanica de las Naciones
Unidas, la cual a pesar del cambio de nombre, Carta eri vez de Pacto,
no altera su naturaleza juridica.

De aqui por tanto la exigencia de realizar técnicamente por parte
de los Estados el enlace que permite coordinar el Derecho Internacional
con su Derecho interno, extremo que vamos a examinar, aun cuando no
sea mis que de una manera sumaria. -

1* La validez de los preceptos del Derecho Internacional -

El que el conjunto de los preceptos del Derecho Internacional se
reconozca como vilidos en los distintos sistemas de Derecho Interno,
ha sido una aspiracién de los paises americanos, expresada ya en el acuer-
do del Instituto Americano de Derecho Internacional de 1917.

También para Kelsen y Verdross, el Derecho Internacional consti-
tuye el primado del orden juridico. (Kelsen: Teoria General del Estado,
pig. 158), empero, nosotros hemos de examinar la cuestién, no en el
plano de la doctrina sino més bien en los limites del Derecho vigente.

El primer punto que exige ser esclarecido lleva a determinar cuiles
son las normas del Derecho Internacional con una posible vigencia en
el ordenamiento juridico interno. Ellas pueden clasificarse como sigue:

a) Los Principios de Derecho Internacional o de Gentes !

Su vigencia deriva de la mera pertenencix a la comunidad interna-
cional. Sin embargo, se ha considerado oportuno, desde 1919, declararlo

expresamente en los textos constitucionales. .

Asi, la Constitucion de Weimar, en su articulo 4*, indica que, “las
reglas universalmente reconocidas del Derecho de Gentes, regirin como
parte integrante del Derecho alemin”. Igualmente lo establecieron, la
Constitucion austriaca de 1920 (Art. 9), la Constitucién estoniana de
1933 (Art. 4) y la de la Republica Espaiiola de 1931, con un texto ani-

logo: “El Estado Espafiol acatard las normas universales del Derecho"

Internacional, incorporindolas a su Derecho positivo” (Art. 7).

Lo mismo contintian haciendo las Constituciones mas recientes. La
de Francia de 1948, la de la IV Republica consigna ‘en el Preimbulo que,
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“la Republica Francesa, fiel a sus tradiciones, se somete a las reglas del
Derecho Publico Internacional”. La de Italia, en el articulo 10 dispone
que, “el ordenamiento juridico italiano se conforma a las normas de De-
recho Internacional generalmente reconocidas”. El articulo 25 de la Ley
Fundamental de la Republica de Alemania, declara: "Las reglas gene-
rales del Derecho Internacional son parte integrante del Derecho Federal.
Tienen primacia sobre las leyes y producen derechos y obligaciones inme-
diatas para los habitantes del territorio federal”.

b)  Lus normas generales o regulacione: wbstractas

Comprenden, la costumbre, los tratados-leyes, los principios gene-
rales del Derecho y la legislacion internacional. (Verdross, ob. cit.,
pigs. 124-135).

¢) Los negocios juridicos internacionales

Que consisten en “regulaciones concretas de situaciones de hecho
dadas” y pueden ser unilaterales (reconocimiento, promesas, renuncias,
notificaciones, protestas... etc.) o bien bilaterales o multilaterales (trata-
dos-contratos). Todo ello, en su conjunto, constituye el Derecho Inter-
nacional.

Los textos constitucionales examinados hasta ahora solamente hacian
referencia a los principios, que requicren la observancia o el reconoci-

miento universal. En cambio, la Constitucién panameiia, en su articulo 47,

va mis alld, pues proclama que, “la Republica de Panamd acata, todas
ellas, sin adjetivaciéon alguna”.

En cuanto a Venezuela, la Constitucién de 1947 expresaba en su
Preimbulo que,

La Nacién Venezolana... reconoce el Derecho Internacional como regla ade-
cuada para garantizar los derechos del hombre y de las naciones en los
términos y propositos de la presente declaracién. Mas, en el articulo 104
disponia que, ‘la nacién cooperari en la comunidad internacional para la
rcalizacién de los fines de seguridad y defensa comunes, conforme a lo
previsto en esta Constitucién y en los pactos internacionales debidamente
aprobados y ratificados'.

En resumen, no queda otro Derecho Internacional vigente que el reco-
nocido de una manera expresa mediante su recepcion en el Derecho
interno. Por excepcién habrian de considerarse las particularidades con-
templadas en el articulo 198, ordinales 9? y 18, letra g).
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El texto constitucional de 1953 contiene parecidas alusiones en los
articulos 51 y 133, N° 5, con lo que puede colegirse que sélo en tales
casos reconoce la vigencia plenaria del Derecho Internacional. En la
Constitucion vigente solo figura la alusion contenida en su articulo 129.

Sin embargo, no puede desconocerse la obligatoriedad de ciertas
normas a mas de los principios del Derecho de Gentes --que tienen vigen-
cia sin necesidad de reconocimiento expreso. Son ellas:

1* Las 6rdenes del dia aprobadas por los principales organismos
de la oNu.

2° Los acuerdos de las Naciones o Comunidades Administrativas
Internacionales (por ejemplo, la Organizacion de la Aviacién Civil).

3* Las disposiciones de algunas Comisiones Internacionales (por
ejemplo, las extinguidas Comisiones, Europea del Danubio y la de los
Estrechos).

4° Los Reglamentos de la Corte Internacional de Justicia, elabo-
rada con arreglos del articulo 30 de su Estatuto, aplicable a los Estados
que son parte en los litigios.

Ahora que, por decirlo asi, el Derecho Internacional no pretende
tanto ser integrante reconocido, como conseguir que los Estados provean
a la ejecucién de sus normas, dejando para ello a su iniciativa el proce-
dimiento a seguir, al menos en términos generales. De aqui la suma im-
portancia alcanzada por los Tratados Internacionales aun en el campo
del Derecho interno.

! .
2° Los Tratados Internacionales

El nombre genérico de Tratado se adopta para designar, cualquicra
que sea su contenido, “aquel acto juridico que se concierta entre Estados,
o bien otros sujetos posibles de Derecho Internacional, para regular de
una manera obligatoria, su respectivo comportamiento”.

Existen dos especies de Tratados. Los “Tratados-leyes” (landmaking
traties ) llamados también, Convenios, Declaraciones, Protocolos... etc.,
que, por establecer reglas generales y abstractas, tienen un contenido nor-
mativo. En cambio, los “Tratados-contratos” son negocios juridicos bila-
terales 6 multilaterales concernientes a casos singulares (por ejemplo, los
limites de las fronteras, sefialamiento de una indemnizacion.... etc. ) Las
partes actuan en ambos casos con una diferente calidad: en el pnmero
son colcglsladorcs en el segundo cocontratantes, en el sentido estricto del
término. Pero dada su forma convencional comin reciben indistinta-
mente el nombre genérico de Tratados.
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a) Ll régimen de los Tsatados en Venezuela

El procedimiento para concertar Tratados Internacionales —cualquie-
ra que sea su denominacion— hasta conferirles vigencia en el Derecho
interno, comporta distintos requisitos, a saber:

a’)  Negociaciones de los Tratados, celebrandolos
o conviniéndolos

Corresponde al Presidente de la Republica (Const. Art. 190, N° 5).
Ordinariamente, el texto del Tratado se discute, fija y firma por los
negociadores, o se adopta en Convenciones o Conferencias, después de lo
cual recae la conformidad del ‘Presidente de la Republica. En la Consti-
tucién de 1953 habia de intervenir necesariamente el Consejo de Minis-
tros (Art. 108, N° 4).

b") Aprobaciones de los Tratados

Se refiere a otro momento distinto. Una vez celebrados o convenidos,
los Tratados han de aprobarse, conforme a las prescripciones constitu-
cionales. La Constituciéon de 1953 era mis precisa que la vigente y dis-
tinguia: ‘

a”) La “adhesion” a los Tratados multilaterales era de la compe-
tencia del Presidente de la Repiblica, en Consejo de Ministros. Este tipo
de Tratados permite a los que no han concurrido a celebrarlo, participar
en el mismo mediante una clausula llamada de "adhesién o de accesién™,
Tienen la naturaleza juridica de un tratado a favor de terceros (Verdross,

ob. cit., pig. 161).

b") Otros Tratados especiales son los propuestos por la Asamblea
General de la onu acerca de las prerrogativas de este organismo y que
se realizan también mediante “accesién” (Asamblea General de 13 de
febrero de 1946).

¢”) Asimismo, competia al Presidente de la Republica, en Con-
sejo de Ministros, aprobar los Tratados, cuando éstos tuvieran por objeto
“Ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes del Estado, de apli-
car principios expresamente reconocidos por éste, de ejecutar actos ordi-
narios en las relaciones internacionales o el ejercicio de facultades que
la ley atribuye expresamente al Poder Ejecutivo Nacional”. Aqui cabe,
por tanto, incluir cuanto concierne al cumplimiento de deberes interna-
cionales, lo cual cubre un amplio campo. La tendencia moderna propicia
la flexibilidad de los tratados internacionales atribuyéndolos extensiva-
mente a la competencia de los gobiernos.
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Ello ha dado lugar a los llamados “Acuerdos Intergubernamenta-
les” (Intergovernmental Agreements). Incluso en Estados Unidos de Nor-
teamérica, cuyo Presidente puede suscribir ciertos casos, sin el concurso
del Senado, “Acuerdos ejecutivos” (Executive agreements) (Ver, Me-
clure: International Executive Agreements. N.Y., 1941).

d”) Los demas Tratados, no incluidos en la relacién anterior de-
bian aprobarse por las Camaras Legislativas mediante una ley formal
(Const. Art. 81, N* 3). Sin embargo, cabia que se pusieran en vigor y
ejecutarse provisionalmente por motivos de urgencia. De todos modos,
se colige, de la interpretacién del referido articulo de la Constitucién,
que, “en todos los casos”, “conoceran” las Camaras Legislativas de los
Tratados, sin duda, a los cfectos del control parlamentario.

No podra ser objeto de Tratado, “la enajenacién, cesién o arrenda-
miento en forma alguna a Estado o Estados extranjeros ni a quien sus
derechos haya representado o gestione, del territorio ni de las zonas suje-
tas a la autoridad y jurisdiccién de Venezuela” (Const. Art. 2). Tam-
poco podra celebrarse “contratos de interés publico con Gobiernos ex-
tranjeros ni ser traspasados a ellos” (Const. Art. 48). Los Tratados con-
tendran la clausula prevenida en el articulo 51 de la Constitucién.

¢’) La ratificacion de los Tratados

Incumbe al Presidente de la Republica, aun cuando nada advierte
la Constitucién de 1953. En cambio se encontraba asi previsto en la ante-
rior. (Const. 1947, Art. 189, N* 5).

d') Canje de notas

Lo mismo sucede con el canje de notas de ratificacién (Const. 1947,
Art. 189, N° 5).

e’) Registro

El Registro de los Tratados en la ONU sin cual requisito “"no podra
invocarse un 6rgano de la oNU” (Carta de la oNU, Art. 102, ap. 2°).*

La vigente Constitucién de 1961 no es en este punto tan precisa.
Exige la aprobacién “mediante ley especial”, cuya discusién ha de ini-
ciarse en la Cdmara del Senado (Const. Arts. 128 y 150, N° 1). No

¢ Véase el interesante estudio del intemacionalista francés Jean-Paulin Niboyet: ‘“La
separation des pou voirs et les traites diplomatiques”. En: Melange Carré de Mal-
berg. Sirey, Paris, 1933, pig. 339 y s.
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obstante, no debe mediar acto legislativo alguno cuando "'se trate de
ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes de la Republica, de apli-
car principios expresamente reconocidos por ella, de ejecutar actos ordi-
narios en las relaciones internacionales o de ejercer facultades que se
les atribuya expresamente al Ejecutivo Nacional” (Art.-128). En cuanto
a los Tratados y Convenios sometidos a aprobacién por ley formal su
ejecuciéon provisional puede ser autorizada, caso de urgencia, por la Co-
misién Delegada del Congreso.-(Ver ademas, Arts. 8°, 126, parrafo 2
y Art. 129).

b) Conflictos entre el Tratado y la ley

Una vez incorporado el tratado a los ordenamientos del Derecho
interno, ¢cudl es el valor juridico que tiene asignado frente a la Ley?
¢Es de una mayor o menor eficacia?

La doctrina de la Revolucién Francesa era concluyente: el tratado
tenia valor derogatorio y por tanto estaba situado en un plano superior
en la jerarquia de las fuentes.

Para Kelsen y Verdross tampoco existe duda, pues, reducen el Esta-
do a una mera “situacién” del Derecho Internacional, dado que priman,
con superioridad a toda norma estatal, las normas propias del orden
internacional (ver Teoria del Estado, pig. 163; El tratado y el contrato.
Ed. Universidad Nacional de México, y La teoria pura para el Derecho
¥ la Jurisprudencia analitica en la idea del Derecho natural y otros ensa-
yos. Ed. Losada, 1946, pig. 209).

Las soluciones que contraemos al Derecho comparado pueden clasi-
ficarse en la siguiente forma:

a’) La prioridad del tratado sobre la ley

Tal sucede en Francia cuya Constitucion de 1946 disponia que

los tratados diplomiticos regularmente ratificados y publicados tendrin
fuerza de ley aun en el caso en que fueren contrarios a las leyes internas
francesas... (articulo 26) afiadiendo para conferir rotundidad a la afirma-
cion: ‘teniendo los tratados diplomiticos regularmente ratificados y publi-
cados una autoridad superior a la de las leyes internas, sus disposiciones no
podrin ser derogadas, modificadas o suspendidas isino por denuncia regu-
lar, notificada por via diplomitica’ (Art. 28).

"La Constitucién vigente de 1958 acoge aniloga férmula (Art. 55)-

En consecuencia el Derecho francés restablece al respecto, la doc-
trina propia de la época revolucionaria.
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b") E! Tratado figura incluido en el sistema de fuentes pero sin
establecer superioridad respecto a la ley

Asi lo encontramos en las Constituciones de Argentina, México y
de los Estados Unidos de Norteamérica.

El texto constitucional aludido dice:

Esta Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que se hagan de confor-
midad con la misma, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo
la autoridad de los Estados Unidos, serin la ley suprema de toda la nacidn...

Ahora bien, ¢cémo interpreta la jurisprudencia semejante relacidon
de normas a los efectos de graduar su respectiva eficacia juridica?

Incorporados los tratados en el sistema de fuentes juridicas estable-
cido por la Constitucién, flguran en un plano de igualdad con respecto
a las leyes ordinarias, de lo cual colige que hay que asignar a una y
otras la misma jerarquia. Asi lo ha declarado la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos de Norteamérica al disponer que las leyes del Congreso
abrogan o derogan las estipulaciones de los tratados celebrados con ante-
rioridad, siendo vélido también el resultado contrario, el de que un tratado
derogue la ley anterior que lo contradiga. (Ver Oscar Rabasa: E/ Dere-
cho Angloamericano. Ed. Fondo de Cultura Econdémica. México, 1944,
pag. 540).

Pero en México, a pesar de la identidad del texto primitivo de su
Constitucion, se llega a suponer que los tratados tenian su misma jerar-
quia. Ello motivéd que el texto constitucional fuera reformado en 1934
en esta forma: "Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién
que emanan de ella y los tratados que estén de acuerdo con la mis-
ma”..., etc. Asi aparecia mas clara la subordinacién de los tratados a
la Constitucién. Los juristas mexicanos aceptan desde entonces que el
tratado y la ley figuran en el mismo plano (Oscar Rabasa: E/ Derecho
interno y el Derecho Internacional. México).

¢') Inexistencia de precepto constitucional pertinente

Tal es el caso de Venezuela. {Cémo interpretar entonces el silencio
de la Constitucién?

Desde luego que ciertos Tratados se convierten en ley formal, al
ser aprobados por el Congreso (Art. 123). Pero ya hemos visto ante-
riormente que no todos los Tratados aceptan la forma de ley. Ello plan-
tea dos problemas:
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1° Los tratados que no constituyan leyes formales, ¢tendrin, a
pesar de ello, el mismo rango?

2° En cuanto a las leyes que aprueban tratados internacionales,
cles corresponderia una mayor o menor jerarquia que las demis leyes?

El primer punto cabe resolverlo de acuerdo con lo explicado en las
primeras lecciones sobre la naturaleza juridica de ciertos actos estatales,
concretamente, los actos denominados de gobierno y actos originaria-
mente administrativos que requieren para su validez juridica la aproba-
cién de organos parlamentarios, constituya o no ley formal. Como se
recordard, a todos ellos se les incluia en el concepto exhaustivo de “legis-
lacién”, puesto que a mas de producirse por una aplicacién directa de
la Constitucién tienen analoga eficacia juridica que la ley. No cabe asi
duda alguna apelando al procedimiento discriminatorio de las funciones
estatales.

El segundo punto no tiene solucién constitucional pero si legal. En
efecto, en el Cddigo de Procedimiento Civil se consagra la primacia de
los tratados publicos sobre las leyes de la Republica (Art. 8?) en mate-
ria de Derecho Internacional Privado. Quizds no resultard aventurado
generalizar la doctrina del Cédigo Civil, que establece el superior valor
juridico de la ley especial frente a la ley general, considerando al Tratado
en la primera categoria. Mas en la prictica, en cualquier controversia de
Derecho Publico Internacional susceptible de ser diferida a’un procedi-
miento de arbitraje o a la jurisdiccién del Tribunal de Justicia Inter-
nacional, indudablemente se resolveria confiriendo al Tratado una ma-
yor fuerza que a la ley.

39 El Derecho \Intemaciomz/ Administrativo

El ambito de la administracidn, en el orden internacional, ha dado
lugar, por sii progresiva amplitud, a todo un sistema conocido con el
nombre de "Derecho Internacional Administrativo” que regula las acti-
vidades juridico internacionales concernientes a la Administracion de la
Comunidad Internacional, universal o parcial. Entre ellas figuran las que
se refieren:

a) Al Estatutode los funcionarios de la oNuU (Carta, Arts. 97-100).

b) A las "Uniones Administrativas Internacionales”, entre las que
se encuentran: la Postal Universal, Pesas y Medidas, Protecciéon de la
Propiedad Industrial, Proteccién de la Propiedad Literaria y Artistica,
Telecomunicaciones, Proteccién de la Naturaleza..., etc.

¢) A las "Organizaciones especiales”, donde figuran: la Organi-
zacién Internacional del Trabajo (orr), la Organizacién para la Ali-
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mentacion y la Agricultura (Fa0), el Fondo Monetario Internacional
FUND), el Banco Internacional para la Reconstruccién y el Fomento
(Bank), la Oficina Internacional de la Aviacién Civil (oAc1), la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas para la Educacién de la Ciencia y la
Cultura (UNEscO), la Organizacién Mundial de la Salud (WHO)... etc.

d) Al régimen internacional de comunicaciones —navegacién ma-
ritima y fluvial, puertos, canales, ferrocarriles, autorrutas, navegacion
aérea, correos, telecomunicaciones—, las distintas formas del trifico co-
mercial, Sanidad, Cultura, Asistencia Judicial, Policia Internacional, etc.

C. Los actos de Gobierno. Su wvalor normativo

a) Nocidn

En su sentido estricto —restringiendo las acepciones del término--
los Actos de Gobierno se determinan por la concurrencia de estas dos
notas definidoras:

1* Son actos estatales de ejecucion inmediata de la Constitucion.
En consecuencia, se encuentran desvinculados de la ley formal y provis-
tos de analoga eficacia.

2° Dimanan del ejercicio de una actividad atribuida al Gobierno,
considerando a éste como el conjunto de los 6rganos superiores del Poder
Ejecutivo, separados —al menos funcionalmente— de la administracion.

b) Los Actos de Gobierno en el orden de las
funciones constitucionales

La naturaleza juridica de los Actos de Gobierno la pone de relieve
Adolfo Merkl, cuando afirma que,

procediendo de funciones delegadas inmediatamente de la Constituciéon —y

no condicionadas por leyes ordinarias— se hallan en el mismo plano que

la ley, siendo preciso acoplarlos a la legislaciéon por ejecutar de una manera

inmediata la Constitucién (ob. cit., pig. 81).

Unicamente la Constitucion puede establecer y establece la regla ‘de
competencia que preccptia las modalidades de tales actos por lo cual
aparecen enumeradas taxativamente.

a’) Relaciones del Poder Ejecutivo con el Legislativo

Convocatoria del Congreso Nacional a sesiones extraordinarias
(Const. Art. 190, N* 9°). En otros paises la disolucién de las Cima-
ras convocando nuevas elecciones.
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b’) Relaciones Internacionales

Dirigir las relaciones exteriores (Art. 190, N° 5°), celebrar Trata-
dos, adherirse a los que tengan caricter multilateral (Art. 190, N° 5%)
y aprobar aquellos en que no corresponda hacetlo a las Camaras Legis-
lativas, adoptando otras medidas (Art. 128).

¢') Actividades militares
Mando supremo de las fuerzas (Art. 190, N° 3° y Art. 131).
d') Estados de excepcién

Restringir o suspender las garantias ciudadanas en todo o parte del
territorio nacional (Arts. 240 a 244, 190, N° 6°).

e’) Pr.esupuesto
La elaboracién del Presupuesto General de Ingresos y Gastos Publi-
cos (Art. 228). Decretar créditos adicionales (Art. 190, N° 14*).

f') Decisiones referidas a los 6rganos superiores
del Poder Ejecutivo

Nombrar y remover los Ministros (Art. 190, N* 2°). Encargar a
un Ministro del Poder Ejecutivo (Art. 188). Nombramiento y cese de
altos funcionarios (Art. 190, Nos. 16 y 17).

g) Indultos

Acordar su concesion (Idem. N* 21).
c) Sujeto de esta actividad: el Gobierno

La diferencia entre un Acto de Gobierno y un acto administrativo
queda evidentemente dada por el rango de la norma que respectivamente
los condiciona: en el primer caso la Constitucion, en el segundo caso la
legislacion o legalidad ordinaria. En cambio, resulta mucho mis difi-
cultoso precisar el sujeto activo, distinguiendo el Gobierno de la Admi-
nistracion.

No obstante, los textos constitucionales presuponen esta dicotomia.
Asi, el articulo 99 de la Constituciéon venezolana de 1953 declaraba:

Lo relativo al Gobierno y a la Administracién nacionales no atribuido por
esta Constitucion a otra autoridad, compete al Poder Ejecutivo Nacional.

Ahora bien, ¢qué ha de entenderse por Gobierno como concepto
diferenciado del de Administracién ?
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Los tratadistas suclen oscurecer este planteamiento del problema en
su empefo de sostener que “el Gobierno es un sector calificado de la
Administracién” (Smend, cita de Kelsen, 0b. cit., pig. 512), incluyendo
uno y otro —por el perjuicio clisico de la divisién de poderes— en el
Poder Ejecutivo. Entonces, en tanto que la administracién seria una acti-
vidad condicionada por la ley ordinaria, el gobierno “desplegaria una
voluntad libre y creadora”™ (Richard Schmidt).

Lo recalca George Jellinek:

En todo Estado se pucde hallar una oposicion en el ejercicio de todas sus
funciones, a saber: la oposicion entre la actividad libre y la actividad re-
glada. La primera se determina por 'd interés comin, pero no mediante
una regla especial juridica. La segunda se propone la satisfaccién de un
deber de Derecho. La actividad libre es por su importancia la primera, pri-
mera también logicamente, y constituye el fundamento de todas las demis
actividades. Por ella afirma el Estado su propia existencia, pues la funda-
mentacién de éste no significa jamis la ejecucién de principios de Derecho.
Por ello obtiene el Estado direccion y objetivo en su movimiento histo-
rico; toda transformacién y progreso en su vida parte de ella; un Estado
cuya actividad fuera libre se encuentra en todas las funciones materiales
del ‘Estado que ha aparecido separadamente en la historia. Ninguna es posi-
ble sin ella; su mas amplio campo de accién aparece en la actividad legis-
lativa, la cual, conforme a su naturaleza, debe gozar de la mas amplia liber-
tad. No menor es su importancia en la administracién, donde este elemen-
to recibe el nombre de Gobierno. Un Estado con un Gobierno que obrara
s6lo segun leyes no-seria posible politicamente. Sobre la direccién de la
actividad que da el Estado al Gobierno, jamas puede decidir una regla de
Derecho (Teoria' General del Estado, pp. 616-621).

En suma, el Gobierno seria ‘el ambito juridicamente libre de la

administracién que escapa a las regulaciones del Derecho”, o sea, con-

forme a esta férmula paradéjica, “Gobierno juridicamente libre.

El error estriba en el desconocimiento del cariicter heterogéneo de
ambas funciones —gobierno y administracién-, diferencia que postula,
‘por tanto, el concurso de érganos generadores —si no necesariamente dis-
tintos— al menos actuando bajo otros supuestos juridicos.

Merkl, aun cuando insiste en la confusién —"Gobierno es la suma
de funciones administrativa's que caen’en el campo de accién de 6rganos
administrativos supremos”™- en cambio advierte que ellos son “indepen-
dientes de todos los demds 6rganos administrativos™ (ob. cit., pig. 79).

Sin embargo, agotando el anilisis se puede comprobar que, si bien
es cierto que estos organos —asi independizados— realizan a veces activi-
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dades administrativas, las suyas propias no competen jamds a la Admi-
nistracién. Luego se trata de dos 6rdenes juridicos distintos. '

Mas, éen qué basar la diferenciacion?

Para explicar la dinimica estatal, la Teoria del Estado destaca siem-
pre dos actividades tipicas que corresponden a dos especies correlativas
de organos. Existen en efecto, drganos dirigentes y organos dirigidos.

Los 6rganos dirigentes ~cualesquiera que sea su nombre- tienen la
iniciativa de las orientaciones, como sucede con las Cimaras Legislati-
vas y el Gobierno, en tanto que. los 6rganos dirigidos se limitan a ‘seguir-
las y aplicarlas. Por ello se dice muy exactamente que los 6rganos diri-
gentes son politicos y los 6rganos dirigidos son apoliticos.

Trasladando esta diferencia al plano juridico, resulta que los 6r-
ganos llamados dirigentes o politicos ~Gobierno y Parlamento— se en-
cuentran por igual desvinculados de la ley ordinaria y tienen, ademais,
atribuida la competencia de dictar normas de rango legal o “legislacién”
(leyes formales y actos de Gobierno). Por el contrario, los érganos de
la Administracién y de la justicia son asiento de actividades sublegales,
es decir, de mera ejecucién de la legislacion. En este sentido ambas
habrian de integrar el Poder Ejecutivo si, tal como pretendia Rousseau,
con este nombre, hubiera de entenderse la mera cjecucién de la ley.

Asi Herman Heller asegura que,

se califica generalmente de politico tan sélo al poder que en el Estado-

dirige o conduce, no al que ejecuta. Por esto no vale ordinariamente como

politica la actividad de 6rganos estatales subordinados, que se realizan segin
normas precisas. De otra parte, en el Estado de Derecho, con divisiones
de poderes, sélo vale propiamente como politica la actividad estatal que
tiene caricter dispositivo y, en cambio, no se corsidera politico, al menos
en el mismo grado. a la ejecuciéon que actia sobre las bases de aquéllas;
es decir, que, en” general, sélo son actividades politicas el Gobierno y la

Legislacion, no la Administracion ni la Justicia (Teoria del Estado. Trad. es- -

pafiola, pig. 230).

Estructuralmente la Administracién constituye una unidad dispuesta
jerirquicamente, hasta tal punto que —como tantas veces se ha dicho-
todos los érganos integrantes se hallan sometidos al poder de instruc-
cion, el cual les impone los criterios interpretativos de la ley. No puede
darse un mayor contraste con el complejo orginico que constituye el
Gobierno, donde no rige subordinacién alguna. (Ello se advierte mais
claramente en los sistemas parlamentarios en los cuales no media jerar-
quia funcional —sino la protocolaria— entre el Jefe del Estado y el-Presi-
dente del Consejo de Ministros o los mismos Ministros).
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Ahora que, a pesar de ello, se dificulta el corte neto entre el Go-

. bierno y Administracién. Quizds, a este respecto, puede ofrecerse como

ejemplo la Constitucién soviética que separa orginicamente el Presidium

del Soviet Supremo de la Urss (Gobierno), del Consejo de Comisarios
del Pueblo de la URss (Administracién).

En el capitulo IV que enumera los “Organos Superiores del poder
del Estado de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas”™ —6rganos
dirigentes o politicos—, figura el “Soviet Supremo de la Unién”, que se
compone de las dos Cimaras Leglslatxvas (Arts. 32, 33 y 37), y el "Pre-
sidium del Soviet Supremo de la URsS” que ejerce las funciones de Go-
.bierno (Arts. 48 y 49).

En cambio, el capitulo V, lo dedica a los “Organos de la Adminis-
tracién del Estado de la Unién”. El articulo 64 establece que, “El 6rgano
ejecutivo y administrativo superior del Poder del Estado de la Unién es
el Consejo de Comisarios del Pueblo” (Art. 92).

“"Los Comisarios del Pueblo de la uUrss dirigen las ramas de la
Administracién del Estado que son de la competencia de la URss”, y la
estructura jerarquica de la Administracién se asegura mediante “6rde-
nes e instrucciones sobre la base y el cumplimiento de las leyes de vigor,
asi como de los acuerdos y disposiciones del Consejo de Comisarios del
Pueblo de la URss y controlan su ejecucién” (Art. 73).

También la Constitucién de la Repiblica de Panama trata de‘sepa-
rar organicamente Gobierno y Administracién, aun cuando no logra mis -
que bosquejarla. El articulo 155 declara a tal efecto que,

Los Ministros de Estado son los Jefes Supremos-de sus respectivos ramos
-y cooperan con el Presidente de la Repiblica en el ejercicio de sus fun-
ciones con arreglo a lo dispuesto en ‘esta Constitucion y la Ley.

Es decir, el Ministro de Estado es el 6rgano superior en el orden admi-
nistrativo de su respectivo ramo. Entonces las funciones del Consejo de
Gabinete corresponderia a la actividad politica propia del Gobierno
(Art. 162).

Pero ni la condicién de “dirigente” que tiene el Gobierno, en el
orden politico, ni el poder normativo que juridicamente le corresponde
para dictar normas de rango legal 6 actos singulares de la misma indole
(Actos de Gobierno) le permiten “escapar a las regulaciones del Dere-
cho”, no pudiéndose considerar en este sentido juridicamente libre".
Nada mds inexacto que el supuesto contrario, pese a la afirmacién de
los tratadistas citados, pues, de una parte su actividad se encuentra siem-
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pre y en cada caso condicionado por la Constitucién, en igual medida el
Poder Legislativo, y de otra parte permanece sometido al control par-
lamentario.

¢En qué consiste semejante mediatizacién?
Kelsen la precisa al decir:

Este control del Poder Legislativo sobre el Ejecutivo —que rompe abierta-
mente el principio de separacion de poderes— puede referirse no sélo a
la constitucionalidad sino incluso a la oportunidad y conveniencia politica
de los Actos dc Gobierno (0b. cit., pig. 431).

Evidentemente ese control alcanza una mayor eficacia en los paises
que adoptaron el sistema parlamentario, pues puede ocasionar inclusive
la dimisién del Gobierno. No obstante, no deja de influir en los siste-
mas presidencialistas.

En la Constitucion de Venezucla sc consignan varias medidas que
afirman el control parlamentario. El articulo 153, N°® 2, permite “dar
voto de censura a los Ministros del Despacho del Ejecutivo Nacional”
que puede darlugar a su remocién. El articulo 80, N? 4, autoriza a cual-
quiera de las Camaras, "hacer comparecer a los Ministros...”. Los ar-
ticulos 191 y 197 exigen al Presidente de la Repuiblica y a los Ministros
del Despacho presentar respectivamente un mensaje y la “"Memoria de
la gestién del Despacho’.

De todo ello se deduce, no sélo la separacion funcional, sino asi-
mismo la separacion orgéinica entre Gobierno y Administracion, inde-
pendientemente de que aparezca mejor o peor formulada en los textos
constitucionales y legales. El tratadista italiano Emilio Crosa llega a
asegurar que, “lo que caracteriza al Gobierno es, en ultima instancia,
su confianza al Jefe del Estado y al Parlamento™ (Crosa: Corso di Dirit-
to Constituzionale. 11. pig. 160. También George Vedel: Manual ele-
mentaire de Droit Constitutionnel, pags. 453, 504 y 513. Pietro Virga:
Diritto Constituzionale. pig. 25).

En consecuencia, ni la Administracion ha de intentar someter a' su
régimen al Gobierno ni éste invadir los dominios de la Administracién.
Como observa Heller:

El Estado totalitario de las dictaduras modernas, que convierte en politicas
a todas las demis relaciones sociales, tiene que valerse abusivamente, no
s6lo de la Administracion sino también de la Justicia como instrumento
inmediato de poder (ob. cit., pig. 230).
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d) Actos de Gobierno con valor normativo en lu
Constitucion venezolana

Ha de aludirse, una vez mis, a la posxble normatividad de alguno
de los Actos de Gobierno. Estos pueden consistif, como se sabe, o bien
en actos singulares o bien actos generales y entonces con valor norma-
tivo. Solamente los ultimos constituyen fuentes del Derecho Adminis-
trativo.

Cinco normaciones se contienen, conforme a la Constitucién venc-
zolana, en actos de Gobierno:

1" Los Tratados-Leyes de caricter multilateral, que adquieren vi-
gencia en virtud de la adhesién y aquellos otros, también norma-
tivos, que competen al Poder Ejecutivo.

2¢" Conceder indultos.

3*  Suspender las garantias ciudadanas en todo o en parte del terri-
torio nacional.

4* Condiciones de la suspension de gurantias constitucionales

En principio la suspensiéon de garantias, en mayor o menor grado,
es evidentemente un acto singular. No obstante, nada impide que tal
suspensién se encuentre condicionada y en este caso las condiciones pues-
tas, por su generalidad, tienen caricter normativo. De ello se ha hecho
uso frecuente.

Mis explicito el articulo 29 de la Constitucion mexicana dispone
que la suspensién de garantias tendrd lugar mediante “prevenciones gene:
rales” que regulen minuciosamente el régimen juridico imperante en el
periodo de excepcién.

Tomar las medidas convenientes a la preservacion en toda forma de la segu-
ridad de la Nacion, la conservacion de 1a paz y el mantenimiento del orden
puablico. .

5° La adhesin o el acuerdo que dan vigencia a los Tratados-Leyes

En tales casos la norma establecida en el Tratado Ley, constituye
el contenido del Acto de Gobierno y recibe de éste autoridad y vigencia
en el Derecho interno, de la misma manera quc sucede con la ley formal
cuando corresponde a la misma aprobarlos.
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6 Medidas de orden piiblico

Las indicadas en la tercera disposicién transitoria de la Constitu-
cién se incluyen con reservas entre los Actos de Gobierno. Legislar en
materia de garantias individuales es, esencialmente, una facultad que
corresponde al Congreso —en ley formal-, mas, al atribuirse eventual-
mente al Poder Ejecutivo. ¢Puede considerarse una habilitacién legis-
lativa' temporal > Cabe en lo posible. Pero a pesar de las posibilidades
se sostiene el criterio —precisamente por la precariedad del intermedio—
de incluirla entre los Actos de Gobierno.

Estas medidas pueden parangonarse con aquellas similares que se
encontraban previstas en las leyes de defensa de la Republica, integran-
tes de la Constitucién de Weimar y de la Espaola de 1931.

De aqui su mds razonable calificacién como Acto de Gobierno.

A



