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Aunque debe destacarse cémo el Derecho administrativo
espariol no ha encontrado asin su médula de originalidad 'y
es, en gran parte, construido sobre las doctrinas francesa, ale-
mana y, sobre todo —en un sector muy extendido hoy—, ita-
liana. A diferencia de Francia y Alemania, absolutamente
asépticas a cuanto no nazca desde adentro. E! Derecho admi-
nistrativo espariol no es con ello extraordinariamente espa#iol,
pues ser extraordinariamente espaviol va contra la tradicion
espariola.

(J. L. VILLAR PaLASt, Derecho Administrativo/
Introduccion y teoria de las normas, 1968, pag. 220.)

I. INTRODUCCION

En primer lugar, tengo que agradecer la deferencia que han teni-
do el Director de esta REVISTA y la Comisién encargada, por haberme
ofrecido esta contribucién al ndm. 150 de la REVISTA DE ADMINISTRA-
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CION PUBLICA, que es el de sus cincuenta afios, medio siglo desde su
aparicion.

Prima facie, el titulo es claro, pero cabe preguntarse: ;qué quiere
decir influencia? Se puede pensar que se quiere hacer referencia a
una verdadera recepcién, esto es, que determinadas instituciones ju-
ridico-administrativas foraneas se han incorporado al Derecho espa-
fol; o por el contrario, se puede pensar nada mas en el dato de la
cita y comentario de Derecho administrativo extranjero, que influye
de una manera mas o menos difusa en el Derecho patrio. Ademas,
también se puede plantear el dualismo de si se pide que se centre la
atencién sobre la doctrina del Derecho administrativo o sobre el De-
recho positivo, legislacién y jurisprudencia.

Por otro lado, es légico que se acote el campo al Derecho admi-
nistrativo, pero no hay duda hoy, aunque esto se ha puesto en duda
durante casi un siglo, que cuando se habla de Derecho administrati-
vo también se hace referencia al Derecho constitucional; en una pa-
labra, al Derecho puablico que establece los derechos fundamentales
v regula la organizacion del Estado. Como es bien sabido, desde
agosto de 1900, el vetusto Derecho politico v el Derecho administra-
tivo se separaron como disciplinas docentes, y también se seleccioné
de forma separada a los profesores que iban a impartir estas asigna-
turas. Esto sigue siendo hoy asi: los profesores de Derecho constitu-
cional y Derecho administrativo componen escalafones propios del
Cuerpo de Catedréaticos y Titulares de Universidad, pero no hay duda
hoy de que el estudio juridico-administrativo incluye con frecuencia
el estudio juridico-constitucional, y lo mismo se puede decir de los
estudios de Derecho constitucional que tratan o se refieren a cuestio-
nes juridico-administrativas. Y todo ello en virtud de que los dere-
chos fundamentales y todos los preceptos constitucionales sobre el
Gobierno, la Administracién y la organizacién territorial del Estado
son la base del orden juridico estatal y, por ello, del Derecho publico.

Fijado asi el marco de la contribucién que se me solicita, hay que
decir, ya desde el primer momento, que es imposible llevar a cabo este
trabajo de una forma rigurosa y completa, que es como he pretendido
—nunca conseguido— elaborar todos mis trabajos. Primero, por razo-
nes de tiempo, ya que aunque se ha otorgado un plazo de varios me-
ses, ya se sabe que la elaboracién de un estudio solicitado debe incor-
porarse en un plan personal, con bastantes compromisos. En segundo
lugar, porque hacer este trabajo de forma exhaustiva hubiese exigido
muchos mas meses; con ocasién de estudios similares sobre finales del
XVIlI y mitad del x1x en las Facultades de Derecho espafiolas vy france-
sas, o finales del X1X y principios del XX con ocasién de la recepcién del
«método juridico» de LABAND y Otto MAYER en Espafia y en toda Euro-
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pa, o de la obra de COLMEIRO como protagonista de lo que he llamado
«Estado administrativo» (1848-1868), dediqué miles de horas y dos ve-
ranos consecutivos, y largas semanas en la Biblioteca Nacional, para
intentar exponer, no con detalle, la historia del Derecho politico y ad-
ministrativo en Espana. Por ultimo, porque francamente no conozco
lo suficientemente bien los Derechos italiano, francés y aleman —que
son los que prima facie han influido mas en el Derecho espafol— para
poder llevar adelante este proyecto con profundidad y equilibrio.

Asi pues, desde el primer momento tengo que declarar que esto
es un ensayo de un ensayo, y que, desgraciadamente, por las razones
dichas, es parcial y unilateral; me queda la tranquilidad de que en la
invitacion del Director de la REvISTA se dice expresamente que no
debe ser un trabajo excesivamente dogmatico, sino mas bien descrip-
tivo v, a ser posible, sin notas a pie de pagina. Sin embargo, he teni-
do presente no solamente el influjo de la doctrina extranjera, sino el
Derecho positivo, y me he fijado no sélo en el Derecho administrati-
vo, sino, en general, en el Derecho publico, especialmente Derecho
constitucional después de 1978.

II. EL DERECHO ADMINISTRATIVO EXTRANJERO EN ESPANA:
TRADUCCIONES E INFORMACION

1. En una primera apreciacién formal es notable el hecho de la
cantidad de traducciones de las grandes obras de Derecho adminis-
trativo, v en general Derecho publico, alemanas, francesas e italianas
que se encuentran en Espaiia. No se tradujo al espariol, pero si al ita-
liano y al francés, el Derecho publico del Imperio alemdn de LABAND
(1876, y dltima edicién en 1911). Por otra parte, en una traduccién
dificil, se vertié al castellano la 1.* edicién de Derecho administrativo
alemdn, de Otto MAYER, cuya lectura produce una impresién comple-
tamente diferente (y no solamente por los cambios que introdujo el
autor) al texto de su 3.% edicién en 1923; lo curioso es que esta tra-
duccién (en Argentina, en 1949-1954) se hizo de la edicién francesa
que publicé Otto MAYER, Le Droit Administratif Allemand, en 1903, es
decir, veinte afios antes de su 3.% edicién. Se ha traducido al espaiiol
la Teoria de la Constitucion de Carl SCHMITT, entre otras de sus obras;
Las instituciones de Derecho administrativo, de Fritz FLEINER. Se ha
traducido gran parte de KELSEN, en Espana o en editoriales hispano-
americanas, y en menor grado también de MERKL. Fernando DE LOs
Rfos llevé a cabo una notable traduccién de la Teoria General del Es-
tado, de JELLINEK (2.* edicién de 1905) en 1914-1915, reeditada en
1943 y en 1981, en Argentina.
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En los ultimos afios se ha seguido la tradicién de publicar en es-
panol clasicos alemanes, desde el optisculo de Paul LaBanDp E! Dere-
cho presupuestario, traducido en 1979, algo mas de un siglo después
de su publicacién, hasta la obra de gran influjo, pese a su dificultad,
de Rudolf SMEND Constitucién y Derecho constitucional, traducida en
espafiol en 1987 y publicada en alemén en 1928; y el trabajo de
G. JELLINEK Reforma y mutacién de la Constitucion, traducido en
1991 y publicado en 1906. Y en los ultimos cincuenta afios se ha tra-
ducido al espatiol el Derecho administrativo de FORSTHOFF, si bien en
una edicién bastante mas antigua en relacién con la edicién que es-
taba por esas fechas en el mercado alemén. Aparte de otras obras
menores de O. BacHor, K. Hessg, P. HABERLE —Libertad, igualdad,
fraternidad en 1998—, ULE, etc., junto a algunas monografias entre
las que destaca el Concepto de Ley en la Constitucién alemana de C.
STARCK, publicada en espaiiol en 1979, se hatraducido parcialmente
del aleman el monumental Manual de Derecho estatal, de STERN, en
1987, cuyo primer tomo, 2.* edicidn, es de 1984, y el tercer tomo, vo-
lumen 11, se ha publicado en Alemania cn 1994. En 1992 se ha tradu-
cido El Derecho administrativo econémico, de Rolf STOBER, v no se
debe olvidar la traduccién al espafol en 1993 de la Teoria de los Dere-
chos fundamentales de R. ALEXY, publicada en 1986. Por ltimo, re-
cientemente, en 1996, se ha traducido del alemén también el Manual
de Derecho constitucional de Ernst BENDA,

Por otro lado, hay que resaltar que en los dltimos afios se han tra-
ducido al espanol la importante obra Metodologia juridica, de Karl
LARENZ (dos ediciones diferentes), v El negocio juridico, de FLUME, asi
como monografias de Derecho civil de HATTENHAUER. Por otra parte,
junto a diversos articulos tanto en las Crdénicas como en la seccién
de Estudios, la REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA ha informado de
diversos aspectos de la Administracién piblica en la Republica Fede-
ral Alemana en los dGltimos afos. En dicha REvistA, ademas, se han
recensionado mas de 121 libros alemanes.

En resumen, se puede afirmar que el piblico espafiol tiene acce-
so al Derecho publico aleman (quiza mas a los clasicos que a los mo-
dernos). Ahora bien, la informacién y estudio del moderno Derecho
publico alemén se encuentran en diversas monografias, publicadas
en Espaiia en los ultimos afnos, que estudian exclusivamente la reali-
dad alemana o que hacen referencia a ella para analizar posterior-
mente la realidad espaiiola: asi, por ejemplo, sobre la jurisdiccion
contencioso-administrativa, la cooperacion v convenios entre la Fede-
racién v los Linder, la organizacién supramunicipal v su relacién con
el Estado v los municipios, el valor de las Sentencias del Tribunal
Constitucional aleméan y el principio de igualdad de los ciudadanos o
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uniformidad de las condiciones de vida y el sistema federal, las ga-
rantias institucionales, las relaciones especiales de sujecion, derechos
fundamentales vy relaciones entre particulares, etc.

2. Del Derecho publico francés se han traducido al espatiiol, mas
que su Derecho administrativo, sus libros de Teoria del Estado, ya
antes de la Guerra Civil; por ejemplo, obras de DuGuIT (pero no pare-
ce que esté entre ellas su monumental Traité de Droit constitutionnel,
3.2 edicién, 1927), HaurIOU (pero no su Précis de Droit administratif,
9.2 edicién, 1919), y recientemente, de este autor, una selecciéon de
obras escogidas (entre otras, los diversos prélogos de su Précis de
Droit administratif); si se tradujo (en Argentina, como el Otto Ma-
YER), en 1948-50, Los Principios del Derecho administrativo, de
G. JEzE (1921-1936). En cambio, se tradujo completa en México la
monumental Teoria del Estado, de CARRE DE MALBERG. En tiempos re-
cientes se ha traducido, en 1986, el Derecho administrativo de
P. WEIL (10.% edicién), y en 1980 el de G. VEDEL, debiendo destacarse
la traduccién en 1977 del Derecho administrativo francés de F. P. BE-
NoIT, publicado en Francia en 1968, notable obra pero que no tuvo
resonancia por, curiosamente, los acontecimientos politicos que ocu-
rrieron en dicho afio. Recientemente se ha traducido, en 1996, un es-
tudio clasico de L. DucuIT, La separacion de poderes y la Asamblea na-
cional de 1789, y afios antes, en 1980, se tradujo el Derecho constitu-
cional e Instituciones politicas de André HAURIOU y otros.

En la REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA se han recensionado,
hasta el nam. 149, mas de 240 libros franceses (incluyendo libros bel-
gas), y también se encuentran en la seccién Estudios articulos de auto-
res espafioles y autores foraneos ofreciendo una variada informacién
sobre aspectos de la Administracién publica francesa y su Derecho.

3. De autores <clasicos italianos, parece que aparte de El ordena-
miento juridico, de S. RoMANO, publicado en esparfiol en 1963, sola-
mente se han traducido al castellano, en 1970 (2 tomos), la obra de
R. ALEsSI Instituciones de Derecho administrativo y, en 1978, la obra
de ORLANDO Principios de Derecho adwministrativo, un clasico italiano;
en comparacién con Alemania no es mucho, teniendo en cuenta la
influencia en Espafia del Derecho administrativo italiano (por ejem-
plo, de ZaNoBiNI). Sin embargo, en 1984 se tradujo Las lecciones de
Derecho constitucional, de A. P1zzORusSs0, y en 1991 se ha traducido
El Derecho administrativo, volumen 1, de M. S. GIANNINI, que se pu-
blic6 en 1970 en Italia (2.% edicién, casi veinte anos después). En
1994 se ha traducido la obra Las bases del Derecho administrativo, de
S. Cassese. En 1983 se tradujo, de G. bE VERGOTTINI, El Derecho
constitucional comparado.
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En la REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA se han recensionado
en los ultimos cincuenta afos mas de 150 libros italianos, y también
en Estudios y en Crénicas se encuentra abundante informacién so-
bre aspectos determinados de la Administracién publica italiana y de
proyectos legislativos sobre esta materia.

4. Por ultimo, del Derecho inglés hay que hacer referencia a la
traduccioén de la obra de H. W. R. WADE, en 1971, Derecho administrati-
vo. Y en 1964 se tradujo el Derecho administrativo norteamericano de
J. C. ApDaMs. Recientemente, una obra del constitucionalista norteame-
ricano SCHWARTz, El federalismo norteamericano actual, 1984 (1993) .

En la REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA se han recensionado
mas de cien libros de lengua inglesa (britanicos y norteamericanos),
no solamente de Derecho administrativo, sino sobre la Administra-
cién publica. También en Estudios y Crénicas de la REVISTA se en-
cuentra informacién sobre la Administracién y el Derecho adminis-
trativo inglés y norteamericano.

5. En resumen, tras este breve repaso, desde luego muy incom-
pleto pero que puede ser algo ilustrativo, se puede afirmar que el pu-
blico especializado espafiol tiene una buena informacion del Dere-
cho administrativo francés, italiano, aleman, y menos del britdnico y
norteamericano. Salvo Italia, no debe haber muchos paises que ten-
gan tanta informacién sobre el Derecho administrativo comparado.
En ese sentido hay que recordar aqui las palabras que hace va casi
un cuarto de siglo escribié Alejandro NIETO (1) sobre la superioridad
de la REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, en este aspecto, en rela-
cién con otras Revistas europeas.

III. VISION GENERAL: LA PRESENCIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
EXTRANJERO EN ESPANA

1. En una visién general, no hay duda de que el Derecho admi-
nistrativo espaiiol llama la atencién por la cantidad de citas de auto-
res franceses, italianos y alemanes, tanto en notas a pie de pagina
como en el propio texto. Esto contrasta con los manuales de Derecho

(1) REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, Indices de los arios 1950-1973 (vmims. 1 al 72),
pags. VII v ss., v XII[ y ss. Hace treinta y cinco afios, este mismo autor publicé en los Ana-
les de la Universidad de la Laguna (111, 1965-1966, pags. 45 a 68), un articulo con el titulo
de Influencias extranjeras en la evolucién de la Ciencia espariola del Derecho administrativo,
que deber4 leer ¢l lector interesado. Se trata sobre todo de un estudio de libros de Derecho
administrativo espaifiol desde la primera mitad del siglo x1x hasta principios del siglo xx;
se hacen mas bien genéricas observaciones sobre la influencia, principalmente francesa,
en la doctrina juridico-administrativa espafiola.
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constitucional, en general parcos en citas de autores extranjeros,
pero no asi los todavia existentes cursos de Derecho politico, que
contienen permanentes referencias a la doctrina politico-juridica ita-
liana, francesa, alemana y, también, norteamericana.

Asi pues, la primera impresion tras la lectura de los diversos ma-
nuales y cursos de Derecho administrativo, tanto los publicados en
los dltimos cincuenta afios como los anteriores —la primera edicién
del Manual de Rovo VILLANOVA es de 1910, y la altima de 1964; v el
Tratado de GASCON Y MARIN, de 1917 y 1955-56—, es la abundancia
de doctrina juridico-administrativa extranjera, tanto en forma de ci-
tas doctrinales como, sobre todo en el caso francés, de decisiones del
Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos.

2. En la actualidad, y empezadas a publicar en los ultimos cin-
cuenta afos, hay dos grupos de obras generales de Derecho adminis-
trativo espaiiol. El primero estd compuesto por obras con gran ambi-
cién tedrico-juridica e histdrica, y con permanentes remisiones, a ve-
ces casi monograficas, al Derecho francés, alemdan o italiano, y
también como un contrapunto dialéctico al sistema anglosajén. Esta-
mos ante Tratados o Cursos con muchas ediciones, y que han domina-
do y dominan la ensefianza del Derecho administrativo espanol, tanto
en la Universidad como en la elaboracién de temas para oposiciones,
etcétera. Frente a esto, nos encontramos con obras mucho menos
ambiciosas —aunque a veces con varios volimenes, por incluir la or-
ganizacién, la funcién publica, el dominio publico y el Derecho urba-
nistico— que suelen llevar el titulo de Manual, Curso o Principios, in-
cluso Apuntes, v a veces sencillamente Derecho administrativo, y que
se cifien al Derecho positivo y a la jurisprudencia, con muy pocas re-
misiones a la doctrina extranjera, salvo una breve referencia biblio-
grafica al final o al principio de cada capitulo. También hay un mode-
lo intermedio: un Derecho administrativo que estudia el concepto, las
fuentes, la organizacién y el acto administrativo sin una gran exposi-
cién de Derecho comparado, pero con detenimiento y un fundado
aparato critico a pie de pagina, en el que surgen, junto a la doctrina
espanola, citas fundamentalmente de doctrina francesa, incluso con
resoluciones jurisprudenciales, y, en menor grado, italiana.

3. Elresultado de esta primera aproximacion llevaria a concluir
que no es facil aislar la influencia extranjera en el Derecho adminis-
trativo espafiol, porque todo él esta impregnado de Derecho francés,
aleman e italiano. Mas todavia: la doctrina mantiene casi unanime-
mente que las instituciones de Derecho administrativo espanolas que
se forman en el siglo x1x (jurisdiccién contencioso-administrativa se-
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parada de la ordinaria; el concepto de dominio y servicio publico; el
contrato administrativo, etc.) son un mero trasplante o copia de las
instituciones francesas nacidas de la Revolucién francesa.

4. Frente a esta visiéon dominante, se van a hacer algunos mati-
ces ——como un contrapunto— sobre la influencia extranjera en el De-
recho publico espariol, con trazos sintéticos. Ahora bien, se ha acota-
do la época que debe tenerse en cuenta, que se fija en los Gltimos
cincuenta anos; la pregunta es inmediata: ¢es que para estudiar la in-
fluencia extranjera en una rama del saber juridico se puede arrancar
ex novo a partir de los dltimos cincuenta afos de su existencia, cuan-
do esa disciplina tiene formalmente més de siglo y medio? (2)

Parece que esto no seria correcto y, por eso, en estos epigrafes 1V,
V y VI se van a hacer unas referencias a la influencia extranjera en el
nacimiento y primer desarrollo del Derecho administrativo espanol,
para enlazar después con unas observaciones que desarrollen los
puntos expuestos en las paginas anteriores. Y esto tiene interés por-
que parece que se puede desgajar una tesis de todo este fenémeno
cultural: dentro de una clara xenofilia, en la doctrina juridico-admi-
nistrativa, y en general en la doctrina juridica espanola, la relacién
entre el Derecho extranjero v el Derecho administrativo espaiiol pa-
rece ser la misma a través de las diferentes épocas; con un propio
Derecho positivo, legislacién y jurisprudencia bastante desarrollados
—mucho mas que la inmensa mayoria del resto del mundo—, la doc-
trina juridico-administrativa espafnola ha tenido a gala conocer, dia-
logar, criticar y asumir, en su caso, la doctrina alemana, francesa e
italiana. Un ejemplo de saber juridico nada provinciano.

IV. LA IMPLANTACION DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS
FRANCESAS EN EL SIGLO XIX

1. El supuesto trasplante de las instituciones juridico-adminis-
trativas francesas en Espana a lo largo del siglo x1x puede ser mati-
zado si se liene en cuenta el sistema juridico-administrativo del Anti-
guo Régimen, tanto en Francia como en Espana. Dejando de lado la
cuestiéon un tanto nominalista de si existia Derecho administrativo
antes de la Revolucién francesa, lo que si se puede constatar es que
instituciones esenciales de la «moderna» Administracién parece ser
que no son una creacién de la Revolucién francesa, sino de Bonapar-

(2) Planes de Estudio: Decreto de 15 de julio de 1842; Real Decreto de 17 de septiem-
bre de 1845; Ley Movano, de 1857; Real Decreto de 11 de septiembre de 1858.
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te (entendiendo por esto la formacién de una jurisdiccién adminis-
trativa separada de la jurisdiccién ordinaria, para ventilar los con-
flictos entre los particulares y el poder publico, la centralizacién po-
tenciando los 6rganos monocraticos frente a los colegiados, etc.).

2. «Segin nuestro sisteman», en expresion de Dou en 1800, al ex-
poner el Derecho publico de Espania, se distingue entre jurisdicciéon
contenciosa y gubernativa (politica o econémica); esta distincién
también parece ser que es dominante en Francia y en Alemania. Este
sistema suponia un diferente procedimiento (el mero expediente
frente a la «figura y estrépito de juicio»), v también diferentes autori-
dades (el Intendente o el Gobernador frente a su Asesor o Letrado),
para resolver los asuntos gubernativos frente a los contenciosos.
Cansado el Rey de Espafia de ver como se paralizaba (segun las
fuentes se hacifan «inmortales») en las Justicias ordinarias (Alcaldes
ordinarios, Alcaldes mayores, Audiencias, Chancillerias, etc.) la ac-
cién de las Autoridades reales, se vio obligado a crear una Justicia
privativa —con cierta entidad ya en la segunda mitad del siglo xvi—
para que conociese de los asuntos contenciosos en las materias que
daban lugar a los mas frecuentes conflictos con los subditos (por
ejemplo, Hacienda, Sitios Reales, Correos y Caminos, etc.). Se prohi-
bié terminantemente a las Justicias ordinarias conocer de estas ma-
terias, ni gubernativa ni contenciosamente.

La Constitucién de Cadiz eliminé la jurisdicciéon privativa y con-
centré todo lo contencioso en los creados Juzgados de Primera Ins-
tancia y Audiencias, Justicia ordinaria a la que se prohibia expresa-
mente el conocimiento de cualquier asunto gubernativo o econéniico
(arts. 242 v ss. v 274 del texto de Cadiz, Decreto de 9 de octubre de
1812 Reglamento de Audiencias y Juzgados, cap. I, arts. XIV, XIV y
LXIV; cap. II, 1 y ss., VIII; cap. III, XI). Por otra parte, las materias
politicas, administrativas y econémicas se atribuyeron, igual que en
el Antiguo Régimen, a los Ayuntamientos, a los Alcaldes v Corregido-
res, Intendentes, siendo a veces designado con nuevo nombre: Jefe
politico, o creadas a partir de viejas formas: Diputacién Provincial
(heredera del Real Acuerdo de las Audiencias); se mantuvo «toda la
autoridad gubernativa y econémica» de las autoridades administrati-
vas (Decreto de 13 de septiembre de 1813, arts. V y XIV). Son estas
autoridades las encargadas de resolver las reclamaciones y los recur-
sos, siempre y cuando conserven el caracter de gubernativos (Junta
de Agravios a nivel provincial y Diputacién Provincial frente a agra-
vios de los pueblos), ya que si se convertian en contenciosos habia
que pasarlos al Juzgado de Primera Instancia. Por mandato constitu-
cional (art. 275) es en la legislacién local (Instruccién de 23 de junio
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de 1813, v sotre todo Instruccién de 3 de febrero de 1823) donde se
aprecia, en el doceanismo, con mayor claridad, las competencias po-
liticas (Alcaldes y Jefes politicos) y econémicas (Ayuntamientos y Di-
putaciones) frente a los Tribunales que «se limitaran precisamente a
lo contencioso» (art. 274 Constituciéon Cadiz).

3. Este sistema —que obviamente no era «judicialista», y mu-
cho menos «a la inglesa»— fracasé porque, dada la indefinicion (se
«bautizaba» el asunto de gubernativo) del concepto de contencioso
(cuestién de derecho, pleito entre partes, propiedad, causa legal,
etc.), los mas de 400 Jueces de Primera Instancia, herederos de la ju-
risdiccién contenciosa de los Alcaldes ordinarios v de los Alcaldes
mayores, y de todos los juzgados privativos, se vieron inundados por
gran numero de reclamaciones de los stbditos y de los Ayuntamien-
tos que consideraban que el asunto era contencioso y no gubernati-
vo-econémico. Por eso mismo, en el Trienio Liberal se intenté resta-
blecer la Justicia privativa, asi, lisa y llanamente, de los Intendentes
—habiéndose aprobado poco antes el Sistema administrativo de Ha-
cienda publica en junio de 1821, que, como se ha dicho, segin los
Decretos de 1812 y 1813 antes citados, s6lo permitia a Juzgados y
Tribunales conocer de los asuntos contenciosos (pero no las reclama-
ciones y agravios) en materia de contribuciones—, fundiandose en el
articulo 278 de la Constitucién («las leyes decidiran si ha de haber
Tribunales especiales para conocer de determinados negocios»), pero
el Proyecto fue derrotado. Restablecida en 1836 la Ley liberal de 3 de
febrero de 1823 para el Gobierno econémico y politico de las Provin-
cias, a los tres arios (8 de mavo de 1839) fue necesario prohibir ex-
presamente a los Tribunales que admitiesen interdictos contra dispo-
siciones y providencias que dictasen Ayuntamientos v Diputaciones.
Frente a un progresismo liberal ingenuo y sin concepto de Estado, el
partido moderado y los conservadores presentaron Proyectos para
reformar el gobierno de los pueblos y provincias, y crearon una juris-
diccién contencioso-administrativa. Su finalidad era acabar con la
«democracia civil», representada por el gobierno asambleario de
Ayuntamientos y Diputaciones, limitando el sufragio v potenciando
los drganos monocraticos, Alcaldes y Jefes politicos —Gobernadores
civiles—, v, por otra parte, terminar con la «democracia militar» (la
milicia nacional, ejército popular defensor de la Constitucién segin

el modelo de Cadiz); asi expresamente en el Prélogo de la Constitu-
cioén de 18453.

4. Pero protagonistas y testigos de la época tuvieron conciencia
de que la jurisdiccién contencioso-administrativa era el restableci-
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miento de la vieja justicia privativa del Antiguo Régimen; asi, tanto
SiLveLA en 1838 como COLMEIRO en 1850 (Derecho administrativo, 11,
pag. 219; ed. 1876, pags. 358-359), que para justificar la Justicia ad-
ministrativa separada de la Justicia ordinaria afirma que:

«Tan clara es esta doctrina que desde muy antiguo se
acudi6 al establecimiento de Juzgados privativos como
un medio de excluir a la Administracién del fuero co-
mun, y librarla del yugo de los Tribunales ordinarios.»

Por todo ello, parece que tiene razén Posapa HERRERA cuando, en
el Prélogo de 1880 escrito para el libro de GALLOSTRA sobre lo con-
tencioso-administrativo, afirma que:

«Ni hace al caso que hayamos seguido en esto a los
franceses, cuyos principios administrativos venimos
adoptando hace siglo v medio, no por espiritu de imita-
cién servil, sino porque Francia y Espafia se han desen-
vuelto histéricamente casi de una misma manera.»

No parece facil que sobre esta cuestién se puedan ignorar los la-
pidarios capitulos de TOCQUEVILLE en su obra El Antiguo Régimen y la
Revolucion (Libro 11, caps. 2, 3 v ss.), sobre la existencia de las insti-
tuciones de justicia administrativa, garantia de los funcionarios rea-
les, centralizacién y tutela en la Francia anterior a la Revolucién y al
Imperio, y asi lo ha expuesto rotundamente F.-P. BENoIT, en Le Droit
administratif frangais, 1968, pags. 273 y ss., passim.

Y este hombre culto que era Posapa HERRERA, no puede por me-
nos de sonreir sobre la imagen que han propagado estos «nuestros
genios de regadio» sobre un sistema de pureza judicial y separacién
de funciones administrativas y judiciales en Inglaterra:

«No estan alli [Inglaterra) cientificamente separadas
como en Francia, Italia y en Espaiia, las funciones le-
gislativas, administrativas y judiciales ... los Jueces de
Paz son verdaderos agentes administrativos y sustitu-
yen a nuestros Alcaldes y Diputaciones provinciales...»

En efecto, el Juez de Paz inglés hasta 1888 (que pierde todas las
atribuciones administrativas y de policia), era una magistratura casi
universal (LAFERRIERE, Traité de la jurisdiction administrative, 1896,
1, pag. 109, nota, passin).
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5. Asi pues, analizando y teniendo en cuenta la evolucién histé-
rica, se puede matizar, v parece ser que se debe matizar, esa supuesta
y completa importacién de las instituciones juridico-administrativas
francesas en Espafia en el siglo xiX. En Espafa parece mas bien que
la Administracién que se crea en 1845, y que ha sido la vigente hasta
principios del siglo Xx y, en otros aspectos, hasta recientemente, fue
el producto de conscientes decisiones politico-administrativas, en
virtud de una realidad histérica y una crisis de Estado. La doctrina
francesa que se pone como modelo por autores espanoles de la épo-
ca, los BonNIN, GANDILLOT, BOURBON-LEBLANC, MACAREL —realmente
con muy poco contenido juridico, por no decir nulo en algin caso, y
que fundamentalmente son una exposicién abstracta con pretensién
de validez universal de la realidad organizativa de la Administracién
francesa—, no fue mas que la «coartada cientifica» para establecer
un determinado sistema politico-administrativo que, en algunos as-
pectos sustanciales, hundia sus raices cn la propia historia.

V. LARECEPCION DE LA TEORIA JURIDICA DEL ESTADO ALEMAN
Y DEL METODO JURIDICO A PRINCIPIOS DEL SIGLO XX

1. Antes de entrar en esta fase, parece necesario hacer una mi-
nima referencia a SANTAMARIA DE PAREDES, no va porgue su nombre
ha quedado vinculado histéricamente a la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa de 13 de septiembre de 1888, sino por-
gue su obra supone una tuptura con la tradicional visién desde Box.
NIN, que se incorporé a Espaia en OLIVAN, POSADA HERRERA Y COL-
MEIRO, con diferentes matices, y segiin la cual la Ley era la voluntad
o la cabeza y la Administracién era el brazo, esto es, la fuerza o la ac-
cion. SANTAMARIA, criticando este planteamiento, en su Curso de De-
recho politico (cuya primera edicién es de 1880-81), concluye que a
partir de la expresién poder ejecutivo, que identifica con poder adnii-
nistrativo —como hacia COLMEIRO—, «no es dificil sacar en conse-
cuencia que el poder ejecutivo ha de ser el encargado de cumplir de
hecho los fines del Estado» (no dice de quién viene la fuente).

2. Parece que se puede mantener razonablemente que en tiem-
pos modernos la nocién de los fines del Estado ha sido desarrollada
por la teoria alemana del Estado, v, en concreto, SANTAMARIA recibi6
esta concepcién probablemente de E. AHRENS (Curso de Derecho na-
tural o de filosofia del Derecho, 3.* edicién, 1873, traduccién de la
6.* edicién alemana, y del mismo autor, Enciclopedia juridica o expo-
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sicion orgdnica de la ciencia del Derecho y del Estado, traduccién de
F. GINER y G. DE AZCARATE, tomo I, 1878), cuya obra politico-estatal
dedica una parte esencial a la cuestién del «fin del Estado» (3). Asi
pues, frente al formalismo tradicional de voluntad y brazo, con el
que se queria explicar los poderes legislativo y ejecutivo en el Estado,
SANTAMARIA [leva a cabo una exposicién maés rica e imaginativa sobre
la Administracién, poder ejecutivo o administrativo, al que cumple
«realizar hechos dirigiendo y practicando los fines permanentes y tute-
lares del Estado» (Curso de Derecho administrativo, 1914, pag. 50).
Muchos afnos mas tarde, la Ley Organica del Estado de 1967 dispuso,
en su articulo 40, que «la Administracién asume el cumplimiento de
los fines del Estado en orden a la pronta y eficaz satisfaccién del in-
terés general». Y esta vision teleolégica sustancial de la Administra-
cién, frente al esquematismo Ley y ejecucién, se encuentra también
en el articulo 103.1 de ]a Constitucién espafiola: «Ja Administracién
publica sirve con objetividad los intereses generales».

La octava vy dltima edicién del Derecho administrativo de SANTA-
MARIA es de 1914, y se solapa va con otra nueva época, la del método
juridico, que centra la atencién en el concepto y en la relacién juridi-
ca, frente a la obra de SANTAMARIA, que es descriptiva, y que dividio
la materia entre organizacién y funciones administrativas, sin defini-
ciones y conceptos; no contiene ni una reflexién sobre el acto admi-
nistrativo, comun en los manuales europeos de la época vy, desde lue-
go, en el propio ApoLFO Posapa desde 1897 (Tratado de Derecho admi-
nistrativo, tomo I, pags. 219 y ss.). Posapa (loc. cit.), sin citar a Mz.
ALCUBILLA —infra. VI, ep. 1 y VII b)—, utiliza el dualismo acto admi-
nistrativo v acto de gobierno en un capitulo que no sera publicado en
la segunda edicién de su Tratado de Derecho Administrativo, 1923.
Sin embargo, hay que resaltar que SANTAMARIA DE PAREDES (Curso,
1914, pags. 52 y ss.) utiliza la explicacion, que después va a ser bas-
tante dominante en el Derecho administrativo espanol, de que las fa-
cultades de la Administracién como poder se llaman potestades (po-
testad reglamentaria, imperativa, correctiva, ejecutiva y jurisdiccio-
nal; aunque el autor hace referencia a que esto es un problema
estudiado por la ciencia, no cita fuentes).

3. Tras esta referencia al administrativista de la Restauracion,
volvamos al enunciado de este epigrafe. Sobre este punto no hay que

(3) Aunque FERNANDEZ DE VELASCO, Resumen de Derecho administrativo, 1, 1930, pag.
27, mantiene que es ORLANDO quien representa la tendencia que considera que la Adminis-
tracién v el Derecho administrativo son los principios juridicos que regulan la actividad
del Estado para la realizacién de sus fines. Pero VELASCO remite a una serie de autores
como antecedentes de esta concepcion, como LOENING, MAYER, el mismo HAuriou, etc.
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detenerse mucho, porque es bien conocido y sobre él hay un cierto
acuerdo. Unas veces de forma directa v otras veces a través de traduc-
ciones italianas o franceses, el método juridico aplicado al Derecho
constitucional y al Derecho administrativo, inaugurado, respectiva-
mente, por LABAND y Otto MAYER, se recibié expresamente en Espafia
en los manuales de Derecho administrativo que van a dominar la pri-
mera mitad del siglo xx: Royo ViLLaNova (1910) y GASCON Y MARIN
(1917); el analisis formal y material de los actos del Estado, esto es,
su «esencia» y «funcién», la teoria material de las funciones del Esta-
do, dando lugar a las universalmente aceptadas expresiones de Ley
formal y Ley material, acto administrativo en forma de Ley,
etcétera, que se convierten en patrimonio del Derecho administrativo
espafiol. A Adolfo PosApa nunca le intercsé este método, y comenta
de forma marginal la «compleja significacién» que tienen los manua-
les de GERBER v LLABAXND, entre otros, que representan un «tratamiento
especial constructivo del Derecho publico aleman». Y precisamente al
comentar la obra de Leén DuGuIT frente a la suva, que segun el pro-
pio Posada, solamente queria ser Derecho politico, esto es, mds cien-
cia politica y sociologia politica e historia de las ideas que Derecho
publico o constitucional, indica que la obra del Profesor Ducult, a su
modo de ver, significa «una técnica juridica del Derecho publico cons-
titucional y administrativo francés de modo singular». Y esta labor,
evidentemente, no la hizo Adolfo Posapa en el Derecho espaiiol.

4. Hasta qué punto el Derecho administrativo espanol de princi-
pios del siglo xx aplicé con rigor el método juridico de Otto MAYER y
LABAND, y que hoy es dominante en el Derecho publico aleman, con
todos los matices que se quiera, es una cuestion dificil de resolver. Es
evidente que el Derecho administrativo espafiol asumi6 la Teoria ju-
ridica del Estado alemana, con los conceptos de persona juridica y
érgano, abandonando la idea de representacién y mandato para ex-
plicar la actuacién del Estado, dominante no solamente en e} Dere-
cho puablico, sino también en el Derecho privado, a la hora de expli-
car las personas juridicas. También, y sobre todo, la recepcion es evi-
dente en lo referente a la teoria de las funciones juridico-materiales
del Estado (Ley material, formal, etc.). No hay duda, por otra parte,
de que, con mas o menos fortuna, en las obras de RoYo VILLANOVA,
GASCON Y MARIN y RECAREDO FERNANDEZ DE VELASCO domina el mé-
todo juridico, la preocupacién por la definicién de conceptos, clasifi-
cacién, etc., eliminando en general consideraciones politicas y socia-
les. Hay conciencia de la trascendencia que supone la literatura juri-
dico-ptiblica alemana: GASCON (Tratado, 1935, pag. 17) sefala que
«a diferencia del Derecho administrativo francés, el aleman no deri-
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va de una necesidad practica, sino de una elaboracién verdadera-
mente técnica, cientifica». FERNANDEZ DE VELASCO escribe que:

«La caracteristica de esta literatura es su valor cientifi-
co, su construccidn elaborada con un rigor de técnica
y un acopio de datos que ninguna otra ha podido
igualar» (Resummen de Derecho administrativo, I, 1931,
pag. 40).

A veces los resultados son peculiares; por ejemplo, cuando RECA-
REDO FERNANDEZ DE VELASCO considera que la declaracién de guerra
es un acto de la Administracién, aunque no sea un acto administrati-
vo, cuando toda la doctrina alemana, y desde luego Otto MAYER, ha-
bia calificado este tipo de actividades como pertenecientes a un
cuarto nivel, que no era ni legislacién, ni administracién, ni justicia;
algo que esta «por encimas, esto es, al Gobierno. .

Parece correcto afirmar que, con mas o menos intensidad, segin
los autores, se encuentra en estas obras todo el aparato conceptual
aleman: Estado de Derecho y Estado de policia, principio de legali-
dad, fuentes del Derecho administrativo, fijacién de conceptos v cla-
sificaciones, que provenian fundamentalmente de la construccién
llevada a cabo por Otto MAYER en su Le Droit administratif allemand,
1903 (que es la citada por GASCON Y MARIN vy, también, por VELASCO),
que, como ya se ha dicho, fue la propia traduccién que este autor
hizo de su Deutsches Verwaltungsrecht (la primera edicién fue de
1895, y la dltima de 1923).

5. Pero la influencia del Derecho aleman en Espafia no es un
caso aislado, sino que esto fue un fenémeno general en Europa, tan-
to en Francia, con Hauriou, DuGuit, CARRE DE MALBERG; como en Ita-
lia, con ORLANDO, ZANOBINI, RANELLETI, D’ALESSIO, etc., que dio lugar
en este ultimo pais a superar la influencia francesa de la primera
época, segin VILLAR PALASI (Derecho administrativo / Introduccion y
Teoria de las normas, pag. 212). Lo mas llamativo fue la recepcién de
la doctrina de Ley formal y Ley material, que se extendié como la
pélvora por toda Europa. La influencia alemana no solamente se dio
en el Derecho administrativo, sino en general en toda la doctrina y
teoria juridica. Detalle significativo es que tanto la teoria de LABAND
sobre el mandato y la representacién como la distincién trascendental
de GIERKE entre corporacién y establecimiento (Anstalt) se impusie-
ron en toda Europa; y en Espafia parece que se recibié y extendié
esta Gltima clasificacién a través de FERRARA, Teoria de las personas
juridicas (traducida en 1929), pero, desafortunadamente, en lugar de
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establecimiento se impuso el término «institucién». Este dualismo
entre corporaciones e instituciones figuraba en el frontispicio de la
Ley espaiiola de lo Contencioso de 1956, articulo 1.2.¢), y hoy ha de-
saparecido, articulo 1.2.d), sustituido por el término «entidades de
Derecho piiblico». La Ley de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado (LOFAGE) de 1997 podia haber
utilizado, en lugar de la vacua expresién «organismos publicos», la
de «establecimientos publicos», manteniendo asi un lenguaje comun
en el Derecho administrativo europeo (établissements, Anstalten).
Bien es cierto que Francia no ha recibido a GIERKE, aparentemente, y
se sigue hablando de érablissement municipal —todo sigue siendo
universitas, como antes de GIERKE—, sin distinguir, por lo menos for-
malmente, lo que es evidente: la corporacién como persona asociati-
va y el establecimiento como conjunto, normalmente personificado,
de medios personales y materiales destinado a un fin o tarea vy que
ofrece prestaciones o servicios; el primero con miembros v el segun-
do con usuarios.

Asi pues, la influencia del Derecho administrativo y, en general,
del Derecho publico aleman en Espana respondié a un fenémeno ge-
neral en el Derecho europeo. Hay que recordar, ademas, que por la
singular evolucién del Derecho politico espaiiol, Espaha carecia de es-
tudios juridicos sobre el Derecho constitucional; en una palabra, de
Teoria juridica del Estado, y por eso tuvo que asumir la alemana o la
francesa. Los tratadistas espanoles de Derecho administrativo espa-
fiol estaban muy bien informados, pero la disciplina parcialmente se
habia hecho acéfala, por no tener propio Derecho constitucional, y
ahistérica, por haber olvidado, ante tal cantidad de informacién ex-
tranjera, las raices y la evolucién histérica de las instituciones espa-
fiolas, y tenia un cierto estilo cosmopolita (o, visto desde otro lado,
poco nacional) en lo que se refiere al cuadro teérico o conceptual.

VI. MATICES AL PREDOMINIO FRANCES EN LA PRIMERA CONSTRUCCION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL

1. Frente a la idea dominante de que las categorias juridico-ad-
ministrativas espafolas se forman en el siglo xix sobre las francesas,
como son contrato administrativo, dominio publico, acto adminis-
trativo, servicio publico, etc., tan sélo se pueden hacer aqui algunas
preguntas y muy breves observaciones.

No hay duda, por la abrumadora cita de fuentes y de diversas

monografias especializadas, que parece correcta la afirmacién de
que
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«en Espana los juristas han seguido al pie de la letra la
orientacion francesa, proclamando la esencialidad de la
nocién del servicio publico, al que, al igual que los te6-
ricos del vecino pais, consideran la base del Derecho
administrativo» (4).

Pero el hecho es que la expresién «obras y servicios publicos»
consta como materia competencial de los Consejos Provinciales en la
Ley de 2 de abril de 1845, articulo 8, 3.°, cuando pasan a ser conten-
ciosas las cuestiones sobre estos contratos celebrados por la Admi-
nistracién. De ahi que expertos en la materia havan sefialado que,
con este precepto, el reparto entre la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa v la ordinaria, en materia de contratos, Espafa se anticipé

«a la jurisprudencia francesa, que inicia la vigencia
de idéntica doctrina particional en 1873, con el arrét
Blancon».

En virtud del mayor desarrollo social v econémico francés, no
hay duda de que su produccién bibliografica era muy superior a la
espafiola, pero en este punto se partia en Espafia de una realidad del
Derecho positivo v la influencia o recepcidn, por lo tanto, es relativa.
Asi se explica que COLMEIRO, en su edicion de 1876 (11, pags. 95 y
ss.), no haga ninguna referencia a doctrina extranjera, sino tan sélo
se limite a exponer la materia de acuerdo con la normativa vigente,
pliegos de condiciones generales y jurisprudencia (pags. 463 v ss.).
COLMEIRO cita esporadicamente a autores franceses en cuestiones
marginales (codificacién, bondad de la prisién individual, huérfanos
acogidos en Hospicios, etc.); su obra es una exposicién de Derecho
positivo espafiol que domina todas las notas a pie de pagina. Pero lo
mejor sobre esta asignatura en el siglo xix es, sin duda, la obra de
Mz. ALcuBILLA, Diccionario de la Administracion (espanola), 1858, 1.2
ed., 4.2, 1886, en la que se encuentra un articulo sobre el acto admi-
nistrativo, mejor que todo lo publicado en los manuales, que no estu-
dian este concepto, hasta bien entrado el s. xx, salvo A. Posaba (su-
pra V, 2. Muy buena en ALCUBILLA, también, la voz contratos para ser-
vicios u obras publicas, Tomo 3, 1.* ed., 1960, p. ej. pag. 262 y en la
4.2 ed., T. 3, 1886), voz contratos administrarivos; naturalmente, ni
rastro de doctrina foranea.

En una importante monografia sobre Contratos administrativos,
de 1899, de Federico DE ARRIAGA, no hay una sola referencia al Dere-

(4) ALBI, Tratado de los niodos de gestion de las Corporaciones locales, 1960, pag. 11.
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cho francés, sino que todo es Derecho nacional. Afios mas tarde, en
1927, FERNANDEZ DE VELASCO publica su obra sobre los Contratos ad-
ministrativos; el aparato critico es, naturalmente, aparte de espaiiol,
predominantemente francés e italiano, pero mas que influencia lo
que hay es un dialogo en virtud del Derecho positivo y de cuestiones
generales con doctrina extranjera. Afios mas tarde, investigaciones
rigurosas han mostrado c6mo el principio de riesgo y ventura, hecho
del Principe, periculum rei, principio de equivalencia, etc., son prin-
cipios que se pueden encontrar hasta el Derecho intermedio.

Es una cuestién confusa el origen, sentido, extensién v alcance de
los privilegios o prerrrogativas (ejecutividad: rescisién, interpretacion,
sancion, modificaciéon) de la Administracion en los contratos de obras v
servicios que celebre; pero no parece que esto sea una directa influen-
cia francesa, sino producto de las circunstancijas politicas administrati-
vas en la Espana del siglo xix, con contradictorios resultados frente al
proclamado principio pacta susnt servanda. Los gobernantes esparioles
sentian un Estado débil frente a los poderosos v los influentes:

«Siempre que lucha el interés particular con el general,
éste sale perjudicado, porque ni sus medios son tan efi-
caces ni tan activos como los de aquél. Las indemniza-
ciones suben a mas, a mucho mas de lo que debieran,
sin que la Administracién tenga medios para impedirlo.
De aqui el que las obras no puedan extenderse ni am-
pliarse cuanto debieran... El interés individual siempre
activo, siempre astuto y sagaz, suele burlar al interés
publico, haciendo que los sacrificios del Estado vy de
una Provincia cedan sélo en beneficio de unos pocos»
(SElAS, Ministro conservador, en la Instruccién para
los Gobernadores de Provincia de 26 de enero de 1850).

2. Sivamos al dominio publico es evidente que formalmente la
influencia francesa es manifiesta, puesto que en este pais se acufia
esta expresién, en los articulos 538 y 539 del Cédigo civil; pero no su
concepto, puesto que el Cédigo civil francés incluia en el dominio
publico los bienes mostrencos, etc., que evidentemente nada tienen
que ver con los bienes de uso general. El concepto seria construido
después por PROUDHON, en su Traité du Domaine Public, cuya segun-
da edicidn es de 1843. Pero, entre nosotros, el dominio ptiblico como
bienes de uso general son las vetustas cosas publicas de las Partidas,
y por lo tanto ahi no hay ninguna recepcién de Derecho foraneo,
sino retomar una categoria tradicional del Derecho espanol (Tercera
Partida, Titulo XXVIIT, Ley VI).
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Es cierto que COLMEIRO importara de Francia —v tomada, con
bastante seguridad, de MACAREL, De la Fortune Publique en France et
de son administration, 1838, tomo I, pags. 39 v ss.— la clasificacién
de dominio nacional dividido en dominio publico y dominio del Es-
tado (COLMEIRO, Derecho administrativo, 1850, tomo II, pags. Sy ss.,
v 52 y ss.), que después quedara reducido al dualismo dominio publi-
co o nacional v dominio privado particular del Estado, en SANTA-
MARIA DE PAREDES, Adolfo POSADA v GASCON Y MARIN. Pero es eviden-
te que el concepto de dominio publico en Espaia, consagrado en el
articulo 339 del Cédigo civil, es muy diferente al francés; supuso el
Cédigo civil espafiol una revolucién al extender el dominio publico a
todas las aguas corrientes (aqua profluens), frente al principio domi-
nante en el Derecho europeo de que solamente eran dominio publico
o cosas publicas las aguas flotables y navegables; y, ademas, el Cédi-
go civil incorporé otros dos conceptos de dominio piblico: primero,
los bienes destinados a algin servicio publico, v después, el dominio
publico como la reserva al Estado de determinados bienes a los que
solamente se podia acceder con concesién (minas).

3. Por otra parte, una de las columnas en la construccién del
Derecho administrativo espafol del siglo xiIx, esto es, el concepto y
relacién entre obra publica, dominio publico y servicio puiblico, no es
facil saber hasta qué punto esta determinada por la doctrina france-
sa 0 mas bien se ha formado por un camino propio con el Derecho
positivo, legislaciéon y jurisprudencia nacionales. A la vista de algu-
nos interrogantes que se acaban de hacer, no parece correcto, sin ha-
ber estudiado minuciosamente la legislacién y jurisprudencia espa-
fiolas del siglo xix —ya se ha publicado algin intento modesto—,
afirmar sin mas y de forma soberana que las instituciones juridico-
administrativas espafiolas se han construido sobre las francesas. La
observacién de Posapa HERRERA (supra, IV) merece ser tenida en
cuenta. Como hipétesis cabe plantear que, dentro de un cuadro con-
ceptual analogo por razones histéricas, la propia legislacién (extensa
y relativamente permanente a partir de la segunda mitad del siglo
xIx, desde la Jurisdiccién Contenciosa a la Hacienda Piblica, pasan-
do por las Aguas y el Patrimonio Real) y jurisprudencia en Espana
determinaron la configuracién y evolucién de su Derecho adminis-
trativo, independientemente que la doctrina espaiola citase y cono-
ciese la doctrina extranjera, en especial la francesa.

4. Una ultima observacién. Sobre la responsabilidad del Estado
o de la Administracién por dafios que causa a los particulares. Se
suele partir de los articulos 1902 v 1903 del Cédigo civil, mostrando
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con ello el atraso del Derecho espafiol en relacién con el Derecho
francés. Pero es un hecho que, quiza por la falta de interés de los es-
tudiosos del Derecho administrativo espafiol por las propias fuentes
nacionales —en virtud de la crisis de la conciencia de Estado y na-
cional durante todo el siglo xix v también parte del xx—, no se cita
en esta materia el articulo 17 de la Ley de Hacienda Publica de 1850,
que va a ser el 18 de la Ley de 1870 y el 24 de la Ley de Administra-
cién y Contabilidad de 1911 (con la modificacién de que remiten a
los Tribunales competentes o a los Tribunales ordinarios, en estas
dos dltimas leyes), y que fue sustituido por los articulos 121y 122 de
la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 y, después, por el 40 de la
Ley de Régimen Juridico de 1956. Decia asi este viejo precepto que la
jurisprudencia del siglo X1X trae a colacién:

«Ninguna reclamacién contra el Estado a titulo de da-
fios y perjuicios o a titulo de equidad, serd admitida gu-
bernativamente pasado un afio desde el hecho en que
se funda el reclamante, quedando a éste unicamente
durante otro afo ¢l recurso que corresponda por la via
conlencioso-administrativa, al que habra lugar como si
la reclamacién hubiera sido denegada por el Gobierno.
Este recurso prescribira por el transcurso de dos afos a
contar desde la misma fecha.»

En un ano singular (1869), el Tribunal Supremo de Justicia (se
habia suprimido el 13 de octubre de 1868 la jurisdiccién contenciosa
y se habia creado en el Tribunal Supremo y las Audiencias una Sala
para esta materia) reconocié como «principio universal de Derecho
counsignado en la constitucién de las Leyes civiles» que ninguno pue-
de ser privado de su propiedad sino por causa justificada de utilidad
comun y previa la correspondiente indemnizacién. Y este principio
no se aplica solamente a los casos de indemnizacién por expropia-
cioén, sigue diciendo la sentencia, «sino a todos aquéllos en que con
motivo del bien ptiblico haya necesidad de tomar medidas mas o me-
nos urgentes con las que se perjudique a un tercero en su propie-
dad». Se trataba de la destruccién de un molino porque sus aguas es-
tancadas eran insalubres. Parece que estamos ante un caso de sacri-
ficio, o el principio de la Aufopferung del Allgemeines Landrecht fiir
die Preussischen Staaten de 1794 (Introduccién, paragrafo 73), en vir-
tud del cual era obligado indemnizar a aquellas personas cuyos dere-
chos y privilegios se tenfan que sacrificar por el bien de la comu-
nidad.

En fin, lo que se quiere apuntar con toda modestia es que un es-

94



A)
LA INFLUENCIA EXTRANJERA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL DESDE 1956 A HOY

tudio riguroso de las leyes, reglamentos y jurisprudencia durante la
segunda mitad del siglo xix podria matizar, muchas veces considera-
blemente, la afirmacién dominante de que el Derecho administrativo
espanol ha copiado o incorporado miméticamente las instituciones
juridico-administrativas francesas.

5. Marginalmente resulta interesante subrayar cémo la incorpo-
racién o influencia de doctrina extranjera puede resultar absoluta-
mente paraddjica en un pais, en este caso concreto en Espana. Asi, la
distincién de Ley formal y Ley material en Alemania no tenia un sen-
tido exclusivamente teérico-juridico, sino que lo que pretendia era fi-
jar las competencias (indeterminadas en la Constitucién prusiana de
1850, que da lugar a un conocido conflicto y a la correspondiente es-
peculacién teérica de LABAND) entre el Parlamento y el poder regla-
mentario del Gobierno. La tesis que se impuso era que toda norma
juridica o Ley en sentido material tenia que ser aprobada por el Par-
lamento, o expresamente autorizada por €él, mientras que lo que no
era norma juridica, era competencia del Gobierno (en sintesis lo ex-
terno y lo interno, esto dltimo, Hausgut, poder doméstico del Gobier-
no, Administracién o «reserva del ejecutivo»). El resultado es que la
expresiéon «regla de derecho» o aquello que afecta a la «libertad y
propiedad» de los ciudadanos, qued6 como competencia de la Asam-
blea legislativa. Trasladar esto a Espaiia era forzado, puesto que el
constitucionalismo espafiol establecia una competencia ilimitada de
la potestad legislativa v una competencia reglamentaria para la eje-
cucion de las leyes por parte del Gobierno.

Lo mismo se puede decir de la recepcién en la doctrina espanola
en 1910 de la clasificacién de L. V. STEIN de los reglamentos —ejecu-
tivo, auténomo (administrativo) y de necesidad—, los dos iltimos
sin base constitucional en Espana.

VII. NOTAS SOBRE ALGUNOS PUNTOS DE DOCTRINA EXTRANJERA
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL

a) General

1. En estos cincuenta afios hay, evidentemente, dos épocas, des-
de 1950 a 1978 y desde 1978 hasta nuestros dias. La Constitucién ha
marcado un hito en el Derecho piblico espaiiol y, por lo tanto, en el
Derecho administrativo, que singularmente, un cuarto de siglo antes,
habia empezado a experimentar un profundo cambio.
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2. En efecto, con la creacién de la REVISTA DE ADMINISTRACION
PUBLICA en Espafia, cuyo primer namero se publicé en enero-abril
de 1950, el Derecho administrativo espanol cambié sustancialmente;
esta historia es tan bien conocida que no hace falta insistir sobre
ella. Retengamos tan s6lo que muchos articulos que se van publican-
do en la REvISTA tienen un contenido juridico-cultural y de penetra-
cién conceptual v juridico-histérica en las instituciones y categorias
que, en muchos aspectos, se podria decir que parecia que se estaba
ante una nueva asignatura.

Aungque las citas (la influencia va es otra cuestion) del Derecho
administrativo extranijero siguen siendo frecuentes, en los densos ar-
ticulos, en las monografias v, después, en los grandes manuales que
se publican en la década de los 50, de los 60 v de los 70 —a los que
habian precedido apuntes de Catedra, no bien editados pero que se
conservaban como oro en pano por los estudiantes y 1os que yva no
eran estudiantes— no hay la menor duda de que estamos ante otro
tratamiento del Derecho administrativo. No importa en absoluto la
exactitud o incorreccién de las tesis que mantienen los autores; lo
importante es el afan y cl talante de conocer y de explicar institucio-
nes juridicas, su evolucién a partir del Derecho espariol, tanto re-
ciente como histérico, y de un conocimiento nada usual de doctrina
v Derecho extranjeros, no sélo del francés, italiano o aleman, sino
también del britanico y nortcamericano.

3. Pero fijar la influencia concreta del Derecho extranjero va no
es una cuestiéon tan facil. Hay que tener en cuenta que, a diferencia
de otros paises, el Derecho Administrativo espafiol, en esos afios,
esta fundamentalmente dominado por la grandes Leyes administrati-
vas que se aprueban en Espaiia, como son: la Ley de Expropiacién
Forzosa de 1954; la Ley de Régimen Juridico-Administrativo, texto
refundido de 1957, que tiene, evidentemente, unos catorce primeros
preceptos con contenido quasi constitucional; la Ley de la Jurisdic-
cidén Contenciosa-Administrativa de 1956, la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1938, la Ley de Entidades Estatales Auténomas de
1958, la Ley de Contratos del Estado de 1965, la Ley del Patrimonio
del Estado del mismo afio, por citar tan sélo la normativa de carac-
ter general administrativo. En el ambito local se aprobo el segundo
texto articulado de la Ley de Régimen Local de 1955 y, entre otros, el
Reglamento de Servicios de la Corporaciones Locales de 1955. Re-
cordando esto se quiere sefalar que bastante trabajo tenian los ad-
ministrativistas espafioles en comentar e interpretar la legislacién
aprobada, que suponia, en muchos aspectos, cambios importantes
en la disciplina.
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b) [Italia

Pero, naturalmente, toda la interpretacién de normas juridicas se
enmarca dentro de unas categorias, conceptos generales, v sj, a pesar
de lo arriesgado del intento, se quiere buscar algunas lineas genera-
les de influencia se podria sefialar lo siguiente:

— En la materia de Derecho de Organizacion —no en el estudio
de una organizacién administrativa concreta— la influencia italiana
es patente a través de las obras generales de RANELLETI, ZANOBINI, DE
VALLES, GIANNINI, ALESSI, etc., asi como multitud de monografias so-
bre esta materia, exponiéndose conceptos vy distinciones como oficio,
competencias, funciones, atribuciones, esfera de mansiones o tareas,
subjetividad del é6rgano pero no personalidad, etc. En cambio, la
doctrina alemana, la fundamental obra de Hans J. WOLFF Orgais-
chaft und Jurististiche Person, 2 tomos, 1933-34, reeditada en 1968, y
después el segundo tomo de su Verwaltungsrecht, 5.* edicién, con Ba-
CHOF v STOBER, de 1987 (la 4. edicién, de 1976, es en algunos aspec-
tos mas interesante que la 5.%) es pocas veces citada, y desde luego
no incorporada, obra que a mi juicio es determinante en Alemania, v
alabada (Giannini) en Ttalia. Aunque quien escribe no tiene gran
competencia sobre esta cuestién, parece que la doctrina italiana esta
mas influida por la alemana que la espafiola (5). No es infrecuente
en Espafa que se hava conocido la teoria juridico-estatal alemana a
través de las fuentes italianas, que tradujeron en seguida las grandes
obras de Derecho alemanas. Obviamente, este fenémeno no tiene
ninguna relacién con la calidad de la doctrina juridico-publica italia-
na.

— La influencia italiana también se puede constatar en la recep-
cién en Espaiia de la teoria de las potestades administrativas. Como
ya se ha dicho, siempre se ha hablado en Espafia de potestad regla-
mentaria, correctiva y sancionadora, ejecutiva, etc.; pero quiza sea
SANTAMARIA DE PAREDES, en su Derecho Administrativo (8.2 edicién,
1914, pags. 52 v ss.), quien establece una directa relacién entre el po-
der del Estado y las potestades de la Administracién publica. Parece
ser que la moderna doctrina proviene de Italia, en concreto de SANTI
ROMANO, en 1926, v es desarrollada posteriormente por diversos auto-
res italianos. Hay que subrayar que esta teoria, bastante dominante en

(5) Poco después de haberse planteado en Alemania la duda de la constitucionalidad
de la llamada ley medida (Massnahmegesetz) se publicaba en Italia, por un gran jurista,
C. MORTATI, la monografia Leggi Provvedimento, en 1968, que arranca, naturalmente, del
Derecho aleman (VI, pag. 3) y esta plagada de citas de la doctrina alemana.
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Espafia, no cxiste ni en Francia ni en Alemania. En Alemania, la vi-
sién general es que el poder del Estado se expresa en la atribucién a
los diversos 6rganos del Estado de la correspondiente competencia,
que es ejercida dictando normas (reglamentarias o administrativas),
en su caso resoluciones o actos administrativos, celebrando contra-
tos, etc. La palabra potestad se reserva para la potestad legislativa y
para la potestad reglamentaria, o en relacién, en general, con la se-
paracién de poderes (puissance, potestad en francés, se traduce en
aleman por Gewalt, Gewaltenteilung, separacién de poderes).

— Parece también que es una clara influencia italiana la utiliza-
cién de la expresion «autotutela» para designar los privilegios de la
Administracién ante los Tribunales, la presuncién de legalidad de los
actos administrativos y su eficacia, la posibilidad de ejecutar sus
propias decisiones utilizando, incluso, la coaccidn, etc. Parece ser
que esta expresion proviene de la doctrina italiana (D’ALESSIO v BEN-
VENUTI), donde sigue siendo muy caracteristica, igual que en Espana.
También hay que sehalar que este conceptualismo es desconocido en
Francia y Alemania. Las cualidades de validez, cficacia y ejecutivi-
dad de los actos administrativos se considera que provienen de la
propia naturaleza del poder del Estado y, en general, del poder publi-
co, que desde la Ley hasta el mandato de un policia es de obligatorio
cumplimiento, independientemente de los recursos o medios de de-
fensa que se puedan utilizar. El fuero propio de la Administracién o
Justicia juridico-administrativa se explica por razones histéricas y
también, a veces, por la diferencia que existe entre los conflictos pri-
vados y los conflictos entre el Estado y los ciudadanos.

— Otro punto donde la influencia italiana ha sido v es notable es
en la definicién de competencia, de la que es frecuente en la doctrina
espaifola encontrar la definiciéon de «medida de potestad del 6rgano»
(parece ser que proviene de D'ALESSIO). No parece que el Derecho ad-
ministrativo {rancés, por su caricter practico, nada tedrico o especu-
lativo, se preocupe de estas cuestiones; llegado el caso, se trata la in-
competencia como un supuesio de posible ilegalidad, o lo relevante
es solo explicar la delegacidn de competencia y la delegacion de firma,
la primera seria nuestra desconcentraciéon y la segunda es un su-
puesto mas para el ejercicio de la competencia o delegacién impro-
pia, el articulo 13 de la Ley 30/1992 espafiola, que se duplica con la
regulacién de la delegacion de firma del articulo 16 y con la enco-
mienda del articulo 15. Las tres figuras son la misma cosa: ejercicio
nomine alieno de la competencia de otro érgano, que pertenece a la
misma organizacién personificada o a otra. En cambio, en Alema-
nia, la definicién de competencia estd dominada por la obra de
WOLFF con un rigor realmente notable, distinguiendo entre imputa-
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cién final (a la persona) e imputacién transitoria (al érgano) que la
gestiona como propia, unido a un concepto estricto de drgano, sujeto
que gestiona competencias con cierta independencia, y de cargo
(Amt), que es la unidad mas pequena para gestionar competencias, y
que tiene relacién con el viejo término de oficio.

— Otro punto donde se nota la influencia italiana en el Derecho
administrativo espafol es en la definicion del acto administrativo. Es
aqui dominante la definicién de ZANOBINI como «declaracién de vo-
luntad, de juicio, de conocimiento realizada por la Administracién»,
anadiéndose unas veces que es «en el ejercicio de una potestad admi-
nistrativa distinta a una potestad reglamentaria», v otras veces senci-
llamente se dice que es en el «ejercicio de una potestad administrati-
va» o de «poder publico». Esta diferencia estriba en una discusién
muy usual en el Derecho espariol sobre si el concepto de acto admi-
nistrativo debe incluir no sélo las resoluciones que afectan a situa-
ciones individualizadas, sino también las disposiciones o reglamen-
tos administrativos.

También esta en juego en esta definicion si se debe incluir dentro del
concepto de acto no sélo la resolucion o decisiéon sobre una situacién
concreta o individual, sino también los informes, las propuestas, etc.

GASCON Y MARIX (Tratado de Derecho Administrativo, 1, 1935,
pags. 188 v ss.), tras un repaso a la doctrina de la época (Otto MAYER,
Ducurr, etc.), senala que el acto administrativo debe referirse a la
«idea de decisién o resoluciéon que se contrapone al sefialamiento
por via general de normas juridicas obligatorias para los administra-
dos», y, por lo tanto, concluye que el acto administrativo determina
«una situacién juridica individualizada». Esta es también, sustan-
cialmente, la tesis (vid. supra, VI, 1) de Mz. ALCUBILLA, cuya obra
(Diccionario de la Administracién, 1858), incomprensiblemente fue
ignorada por la doctrina espaiola: las disposiciones o medidas gene-
rales (reglamentos), que son actos de gobierno y no propiamente ac-
tos de administracion. Esta idea se ha mantenido en la otra corriente
doctrinal actual, que tiene un concepto estricto de acto administrati-
vo (tanto en el sentido de que tiene que ser una resolucién, y no in-
forme o propuesta, como en el sentido de que se excluyen las dispo-
siciones reglamentarias).

— La concepcion estricta del acto administrativo es la dominante
en Alemania desde Otto MAYER (vid. MAURER, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 7.2 edicion, 1990, pag. 149):

«Una decisién de la autoridad administrativa que deter-
mina frente a un particular lo que debe ser su derecho
en un caso concreto.»
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La Ley alemana de Procedimiento Administrativo de 1976 ha
confirmado esta concepcién estricta (s6lo resoluciones y exclusion
de las disposiciones)*En efecto, su articulo 35 contiene una defini-
cién legal de acto administrativo:

«Cualquier resolucién (6), decisién u otra medida de
una autoridad para la regulacién de un caso concreto,
en el campo del Derecho publico...»

También otra Ley de Procedimiento Administrativo, el llamado
Cédigo de Procedimiento Administrativo portugués de 1991, en su
articulo 120, contiene una definicién de acto administrativo:

«Las resoluciones de los 6rganos de la Administracién
que, al amparo de normas de Derecho piblico, vayan a
producir efectos juridicos en una situacién individual
concreta.»

Es curioso que la Ley de Procedimiento espafola de 1958 y la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedi-
miento Administrativo Comiin de 1992 (modificada por la Ley de 13
de enero de 1999) no contengan ninguna definicion del acto adminis-
trativo. La falta de una definicién legal ha dado lugar a esta dispari-
dad en la doctrina espariola, donde se constata la influencia francesa
e italiana, con un concepto de acto administrativo amplio (tanto de-
cisiones como reglamentos), y la influencia italiana al incluir las lla-
madas declaraciones de juicio, conocimiento, etc., ademas de las ver-
daderas decisiones o resoluciones. En cambio, en el concepto estric-
to de acto administrativo en la doctrina espafiola no se sigue
plenamente la doctrina alemana, va que ésta, como se acaba de ver,
centra el criterio en la resolucién del «caso concreto» v no en la «si-
tuacion individual o personal» (aqui, como es bien sabido, entran en
juego las ecuaciones abstracto-concreto y general-particular o singu-
lar).

— Todo esto tiene efectos practicos; recientemente, el Tribunal
Supremo de Espaiia, en Sentencia de 17 de noviembre de 1998 (Re-
curso de Casacién nam. 7742/97), ha considerado que la declaracion

(6) El texto aleman dice Verfiigung, que literalmente cs disposicién, como a veces se
suele traducir, pero juridico-administrativamente esto es muy equivoco, va quc disposi-
cién (reglamento) es precisamente lo que no ¢s ¢l acto administrativo en dicha definicion;
el Derecho espariol parte de la distincién rotunda entre resolucién de caracter particular y
disposicién de caracter general. Verfiigung se podria traducir por providencia (aunque en
¢l Antiguo Régimen también habia providencias gencrales y providencias particulares),
pero hoy cste término esta monopolizado por la Administracién de Justicia.
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de impacto ambiental no es susceptible de ser impugnada auténoma-
mente, porque no es un acto autorizatorio, no es una decisién dltima
de la Administracién; es mas bien un acto de tramite, tesis muy ma-
tizable. Terminemos aqui estos meros apuntes sobre el acto adminis-
trativo.

— Por dltimo, se puede citar la influencia que ha tenido el dua-
lismo tipico en la doctrina italiana, parece ser, de derecho subjetivo e
interés legitimo, en el Derecho administrativo espafol, que aparece
en la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa de 1936 y en el articulo 24
de la Constitucién de 1978. Pero esta recepcién ha sido expresa y ro-
tundamente rechazada por un sector doctrinal muy cualificado,
manteniendo que hay que centrar la atencién en un concepto de de-
recho subjetivo amplio como situaciones juridicas protegidas.

— Para terminar este punto, no queda méas que recordar que pa-
rece ser que la Ley de Procedimiento Administrativo espafiola de
1958 se vio influida, por un proyecto en Italia de Ley General sobre
la Administracién Publica, cuyo contenido se parecia mucho al cons-
tituido por la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Es-
tado de 1957 y la mencionada Ley de Procedimiento Administrativo.

Naturalmente, los puntos anteriores no reflejan en absoluto la
utilizacién del Derecho italiano en muchas monografias espanolas,
que recurren a la doctrina juridico-administrativa italiana para expli-
car o enriquecer su comentario sobre determinadas cuestiones; por
ejemplo, sobre el Patrimonio histérico.

— Aunque es una cuestién complicada, parece oportuno hacer
una referencia al dominante dualismo (legal y doctrinal) de nulidad
y anulabilidad de los actos administrativos. Esta dicotomia parece
provenir de Alemania via Italia, junto con la construccién del «nego-
cio juridico» (Rechtsgeschift). En 1929, FERNANDEZ DE VELASCO en
El acto administrativo, pags. 214 y ss., y 221, al estudiar las «nulida-
des» se refiere a la inexistencia, a la nulidad absoluta y a la nulidad
parcial, exposicién muy poco sistematica. GASCON Y MARIN, Tratado
de Derecho administrativo, 1935, pags. 200 y ss., se refiere sélo a la
nulidad por exceso o desviacién de poder, y la falta de ciertas forma-
lidades. En 1955, en la REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA se expo-
ne, parece ser que por primera vez, de forma sistematica, los motivos
de impugnacién del acto administrativo, nulidad y anulabilidad. En
1956, se traduce al espariol el libro de L. C. FERRARA, El negocio juri-
dico, que parece haber tenido resonancia en Espana, vid. supra 1I,
epig. 1, sobre la obra de FLUME; en 1967 se publica El negocio juridi-
co de Federico bDE CASTRO, con un detallado analisis de los negocios
nulos y anulables. WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandenktenrechts,
9.4 ed., Tomo I, pag. 426, nota 7, indica que: «este término (Anfecht-
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barkeit, anulablidad), ha alcanzado un reconocimiento general a tra-
vés de SAVIGNY»; vid. SAVIGNY, Svstem des heutigen romischen Rechts,
1841, IV, pag. 537, que distingue entre invalidez completa: nulidad
(Nichtigkeit), e invalidez incompleta: anulabilidad (Anfechtbarkeit).
La doctrina juridico (administrativa) francesa, no tiene término para
«negocio juridico», que se traduce por acto juridico; esta doctrina,
muy apegada al contencioso por exceso de poder y a las correspon-
dientes decisiones del Consejo de Estado, no parece preocupada por
una teoria de las nulidades, y en sus manuales se encuentran estas
cuestiones bajo la expresién legalidad interna, externa, etc.; a veces
se encuentran afirmaciones ajenas a la doctrina y la practica espafio-
las: «la nulidad absoluta es lo inico que puede concebirse en Dere-
cho administrativo», LAUBADERE, Traité de Droit Administratif, 1976,
7.% ed., Tomo I, pag. 260. En Alemania esta distincién ha llegado a
una precisién técnica procesal: para los procedimientos por nulidad
se presenta la llamada Feststellungsklage (accidn que conslata o de-
clara la nulidad), y para los procedimientos de anulaciéon de actos se
utiliza la Anfechtungsklage (accién de anulacién), arts. 43 vss.,, y 79 v
ss. de la Ley de la Jurisdiccién contencioso administrativa alemana.

¢) Francia

— Sin poder evitar ser superficial, hay que constatar que en toda
la doctrina espanola se encuentra expuesta y comentada la discusién
francesa sobre el concepto de servicio publico cldsico y su crisis por
los diferentes regimenes juridicos, publicos y privados, de la actua-
cién administrativa moderna e intervencionista. La anécdota aqui es
quiza senalar que la distincién entre organismos auténomos de ca-
racter administrativo y de caracter comercial, industrial, financiero
[art. 4.1.a) de la Ley General Presupuestaria de 1977] proviene, pare-
ce ser, del Derecho francés (établissemets publics a caractére adniinis-
tratif y établissements publics a caractére industriel ou commercial).
Esta terminologia que parece ahora refundida en la clasificacién de
la LOFAGE de los organismos publicos en organismos auténomos y
entidades publicas empresariales, cuestién a la que ya se ha hecho
una referencia.

— Una institucién francesa clave que se encuentra en toda la
doctrina espafiola son las expresiones privilége du préalable que se
considera, segun el Consejo de Estado, como «la regla fundamental
del Derecho publico»: la decisién administrativa se toma y se aplica
previamente a toda intervencién jurisdiccional, que solamente se
producird a posteriori. La otra expresion tipica francesa que se en-
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cuentra en Ja doctrina juridico-administrativa espafiola es la llamada
«decisién ejecutiva» (décision exécutoire), esto es, que la Administra-
cién puede asegurar la ejecucién de sus decisiones manu militari, es
decir, por sus propios medios coactivos. Ambas expresiones provie-
nen de M. Hauriou (vid., por altimo, René CHaPUS, Droit administra-
tif général, 1988, pdgs. 329 v ss.). Las dos tienen apoyo en el Derecho
positivo espafiol desde el siglo Xix —art. 8 Ley 2 de abril 1845, Con-
sejos Provinciales; no hay duda: la via contenciosa supone la «pree-
xistencia de reclamaciones en la esfera gubernativa», Mz. ALCUBI-
LLA—, v también con anterioridad, evidentemente con muchos mati-
ces, pero el hecho es que se busca quiza mayor autoridad y brillantez
en la exposicién correspondiente, cuando el autor espariol utiliza
esta prestigiosa terminologia.

— También es manifiesta la influencia que ha tenido el Derecho
administrativo francés en toda la cuestion de la descentralizacion y
desconcentracion. En muchos aspectos, la doctrina espafiola actual,
al estudiar estas cuestiones, ofrece mas material histérico francés
que los modernos manuales franceses; por ejemplo, la anécdota de
cémo surgié (Aucoc) el término «desconcentracién» con ocasién de
la discusion de unos decretos de organizacién en Francia en 1852 y
1861. En 1982, Francia experimenté una gran reforma politico-ad-
ministrativa por la Ley 82/213, de 12 de marzo (derechos y libertades
de los Municipios), v la Ley 83/8, de 7 de enero (reparto de compe-
tencias de los Municipios), y posteriores Decretos de mayo de 1982
sobre los poderes de los Prefectos, Decretos que enlazan con la Ley
sobre desconcentracién 92/125, de 6 de febrero, conocida también
como Ley de Desconcentracién. Muy en sintesis, se puede decir que
esta legislacién ha supuesto una ampliacién de las competencias de
las entidades locales y una reduccién considerable de la tutela del
Estado sobre ellas. Si bien antes se consideraba compatible con la
descentralizacién de las entidades locales una tutela que incluyese el
poder de anulacién, la aprobacién de actos ya tomados, la autoriza-
cién previa para dictar actos y la facultad de sustitucion y subroga-
cién, después de la Ley de 1982 estas facultades han desaparecido.
A las antiguas autoridades de tutela sélo les queda la impugnacién
de los actos de las entidades locales ante los Tribunales administrati-
vos, pero siguen conservando para determinados supuestos (por
ejemplo, inactividad de la corporacién local) el poder de sustitucién
(CHaPus, Droit administratif général, tomo 1, 1986, pags. 190 y ss.;
F. 1. LUCHAIRE, Le Droit de la Décentralisation; y J. BOURDON, J. M.
PoxTIER v J. C. Riccl, Droit des collectivités territoriales, 1987) (7).

(7) Y sobre la desconcentracién de 1992, aunque no muy juridico, Maurice BoyrioL,
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— El actual Derecho publico alemén tiene poco interés por estas
tradicionales categorias de descentralizacién y desconcentracion (y
mandato), y se busca mas bien fijar los diferentes tipos de Adminis-
tracion (Administracién propia de los Linder; Administracién federal
delegada; Administracién propia de la Federacién; Administracién
accesoria o dependiente de la Ley; Administracién libre de la Ley,
etc.; HERZOG-LERCHE y otros, Grundgesetz Kommentar, arts. 83, 84,
85, 87, con entregas desde 1961 a 1992, por ejemplo, y W. KREBS,
«Verwaltungsorganisation», en Handbuch des Staatsrechts, 111 —di-
reccién ISENSEE/KIRCHHOF—, 1987, pags. 567 v ss., y en la misma
obra, IV, 1990, pags. 857 y ss., contribucién de W. BLUMEL, «Verwal-
tungszustandigkeit»).

— Curiosamente, Alemania, pais con bastante tradicién en la au-
tonomia local (Selbstvenwaltung), considera perfectamente compati-
ble la tutela juridica de las autoridades territoriales superiores sobre
el ejercicio de competencias propias de las entidades locales v, natu-
ralmente, la tutela material v de oportunidad sobre el ejercicio de
competencias delegadas en los Municipios.

— Es bien sabido que hoy en Espana, tanto por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (STC 4/81, FJ 3; STC 14/81, FJ 6, etc.)
como por la propia legislacién (Ley 7/85, reguladora de las Bases de
Régimen Local), se considera incompatible con la autonomia local
una tutela de legalidad genérica. ¢(Hasta qué punto hay en esta mate-
ria una influencia francesa o una simple convergencia de los Dere-
chos nacionales espafiol v francés? Dejémoslo asi.

— Por dltimo, basta sencillamente recordar que una técnica le-
gal y jurisprudencialmente consagrada en Espafa, y que ha sido ob-
jeto de multitud de estudios, la desviacién de poder, tiene su origen
en la técnica francesa de détournement de pouvoir, bastante compleja
v discutida en Francia, en algunos aspectos igual que en Esparia (por
ejemplo, CHAPUS, Droit administratif général, 1, 1987-1988, pags. 654
y ss., dificultad de la prueba, etc.). También se encuentra esta técnica
en Alemania (FORSTHOFF, L. d. Verwaltungsrecht, 10.* edicién, 1973,
pags. 97 y 99; y WOLFF, BACHOF y STOBER, Verwaltungsrecht, 1, 1994,
pag. 379) con la expresién Ermessensmissbrauch (abuso de discrecio-
nalidad), junto al exceso de discrecionalidad vy omisién de discrecio-
nalidad. La argumentacién judicial en estos casos v la entidad de

v

esta técnica presentan interesantes diferencias en cada pais. Parece

La réforme de l'administration territorriale, «L'Actualité juridique, Droit administratif», 20
avril 1992, spécial, pags. 140 y ss.; Paul BERNARD, Un Erat déconcentré dans une nation dé-
centralisée, «L'Actualité juridique, Droit administratils, 20 avril 1992, spécial, pags. 39 v
ss.; Jean-Frangois AuBY, La loi du 6 février 1992 et ladministration d'Etat, «Rev. fr. Droit
adm.», 9 (s), mars-avril 1993, pags. 234 y ss.
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ser que la desviacién de poder, de cufio francés, no ha sido plena-
mente aceptada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (J. SCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, 1, 1988,
pag. 284).

Estas breves observaciones sobre conceptos e instituciones del
Derecho administrativo francés en el espafol no reflejan, ni lejana-
mente, la presencia del Derecho francés en Espafia, a través de citas,
remisiones y comentarios no sélo de doctrina, sino, con mucha fre-
cuencia, de arréts (el ya citado Blanco, la Société Inmobiliére de Saint-
Just, Monpeurt, etc.), de tal manera que esta presencia y conocimien-
to contribuyen, indudablemente, a crear una conciencia juridico-ad-
ministrativa en ciertos estudiosos en Espafia sobre el Derecho
administrativo francés.

d) Alemania

1. El Derecho administrativo alemdan a partir de 1950 ha estado
muy presente en el Derecho espanol, a través del gran manual de
E. FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1, Allgemeiner Teil, que
alcanzé la décima edicién en Alemania en 1973, y una de cuyas pri-
meras ediciones se tradujo al espanol en 1958. Ya fue recensionada
esta obra en la REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA en 1950. El con-
cepto de FORSTHOFF que més impacto tuvo en el Derecho espaiiol fue
el de Daseinsvorsorge, literalmente «asistencia vital», con lo que el
autor aleman pretendia calificar la nueva Administracién del Estado
social, prestadora de servicios, frente a la Administracién de policia,
tipica del Estado liberal de Derecho. Este concepto merecié incluso
un estudio monografico muy bien informado en la REVISTA DE ADMI-
NISTRACION PUBLICA, en su num. 38. El término se hizo usual en la
doctrina juridico-administrativa espafola, pero, como ocurre otras
veces, la funcién de esta expresiéon en Espafa no se correspondié
con lo que pretendid su autor al acunarla.

— En efecto, la Administracién alemana (fundamentalmente la
municipal) a lo largo de los siglos x1x v xx habia empezado a prestar
servicios de abastecimiento (agua, gas, electricidad, etc.) en forma
juridico-privada, porque habia comprado o adquirido las empresas
particulares que prestaban estos servicios. El concepto de Daseins-
vorsorge tenia la funcién practica de llamar la atencién sobre que es-
tas prestaciones juridico-privadas de la Administracién eran verda-
dera Administraciéon material o funcional y, por lo tanto, habia que
someterlas a ciertas ligaduras del Derecho publico, ya que aqui se
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producia una clara laguna en el principio de legalidad de la Adminis-
tracién publica. Estas actividades no eran meramente econémicas,
para obtencién de beneficios o lucro, etc. (la llamada Administracién
fiscal alemana), sino que era verdadera Administracién publica que
satisfacia un interés general. Se trataba del problema general de la
huida de la Administracién al Derecho privado, al que se enfrenté
FORSTHOFF con el concepto de Daseinsvorsorge, vy WOLFF con el por él
llamado Derecho privado administrativo, esto es, el conjunto de liga-
duras (esencialmente, los derechos fundamentales) a las que esta so-
metida la actuacién administrativa juridico-privada cuando no es
puramente fiscal, sino de direccién social y asistencia vital.

Esta manera de pensar sigue existiendo en Alemania; por ejem-
plo, los aeropuertos son, por la tradicién alemana, empresas (Un-
ternehmen) que actian en régimen juridico-privado vy que fijan las ta-
rifas que tienen que pagar las compaiiias de aviacién para la utiliza-
cién de sus instalaciones de forma privada; se trata de un precio
privado. Pero, naturalmente, como se trata de una Administraciéon
material, en el sentido de asistencia vital, porque no se concibe la so-
ciedad moderna sin los servicios aeroportuarios, la fijacién de esos
precios tiene que tener siempre en cuenta que se¢ esta ante una Da-
seinsvorsorge, v no pucde tener exclusivamente como criterio el eco-
némico. Independientemente, ¢l Cédigo civil aleman dispone en su
articulo 315 que cuando la contraprestacion se determine por uno de
los contratantes, su determinacién deberda hacerse en un sentido
equitativo. Estos son los argumentos que se ventilan en los Juzgados
ordinarios alemanes cuando las companias impugnan las tarifas por
considerarlas muy altas.

Se comprende que este planteamiento en Espana estaba un tanto
fuera de lugar, porque aqui estos grandes servicios los gestionaba direc-
tamente la Administracién, o a través de concesionarios, y en el contra-
to de concesién se establecian va las reglas y obligaciones del contratis-
ta, enmarcando, pues, juridico-administrativamente la prestacién.

— Recientemente se ha vuelto a plantear monograficamente en
Espafia con toda amplitud la cuestién, en terminologia alemana, del
Derecho administrativo privado, ante el proceso de privatizacién de
grandes servicios o prestaciones, asi como en general la huida al De-
recho privado de la Administraciéon publica. La expresién Daseins-
vorsorge sigue apareciendo en el Derecho administrativo espafiol,
para referirse graficamente a actividades que actuando en régimen
de libertad de empresa estan moduladas por el interés publico (servi-
cio universal).

— La influencia alemana en el Derecho administrativo espafiol
se ha fortalecido al extenderse el uso del principio de legalidad en sus
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dos vertientes, primacia y reserva de Ley, asi como las expresiones
Estado de policia, Estado de Derecho y Estado social de Derecho,
esta ultima con propia y especifica consagracién constitucional (art.
1.1), tal como consta en el articulo 28.1 de la Ley Fundamental de
Bonn (Estado social y democratico de Derecho).

— Las relaciones especiales de sujecion fue otro concepto aleméan,
ya conocido, que se estudié con cierta extensién en 1961 y se ha ex-
tendido en el Derecho espanol, pero de una forma francamente pe-
culiar, con una aplicacién desmedida e incorrecta a relaciones juridi-
cas que nada tienen de sujecién especial (concesiones, etc.). Esta ins-
titucién ha sido especialmente estudiada a lo largo de los afios, v se
pueden contabilizar tres importantes monografias de 1992 y 1994,

— Otro influjo germénico, esta vez austriaco, se puede constatar
en la recepcién en Espana por doctrina muy prestigiosa e influvente
de las expresiones negative y positive Bindung de la Administracién.
Se quiere con esto manifestar que la Ley no es sé6lo un limite externo
a la actuacién administrativa, sino que toda actuacién administrati-
va debe tener su fundamento en la Ley. Esta cuestién se transforma
a la Jarga en una concepcién de la reserva de Ley amplia y total. La
positive y negative Bindung es uno de los topoi clasicos del Derecho
administrativo espafol, aunque no se puede decir que sea una doc-
trina dominante en Espanfa, sino mas bien lo contrario. En Alemania
se desconoce por completo este principio de la positive Bindung, que
ha tenido su desarrollo en el dmbito de la escuela de la teoria pura
del Derecho de KELSEN. Es curioso subrayar las diferencias radicales
que al respecto se suscitan en las reuniones entre profesores alema-
nes y austriacos sobre esta cuestién.

— También hay que senalar que la distincién alemana entre re-
glamentos juridicos y reglamentos (disposiciones) administrativos u
organizativos ha sido recibida en Esparia; ahora bien, sin la antigua
connotacién alemana de que los reglamentos administrativos no son
normas juridicas. Esta distincién ha pretendido limitar la potestad
reglamentaria de los Ministros a estos meros reglamentos adminis-
trativos de organizacién y funcionamiento interno. No se puede ne-
gar su influjo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La raiz ale-
mana de esta distincién esta en separar los aspectos en la actuacién
del Estado: un ambito externo, esto es, las relaciones con los particu-
lares, sometido estrictamente al principio de legalidad, y todo el 4m-
bito interno que, segin un sector doctrinal (fundamentalmente La-
BAND), no tenia caracter juridico. Esto responde a una concepcion li-
beral-burguesa del Derecho publico que se despreocupa de toda la
organizacién interna del Estado y solamente atiende a lo que puede
afectar a la libertad v propiedad de los ciudadanos. Esta concepcién

107



ALFREDO GALLEGO ANABITARTE

empezé a criticarse desde un articulo de KRUGER, en el Homenaje a
Smend, en 1952, y la critica hoy a esta concepcién es bastante una-
nime. _

— En la doctrina espafola ha sido y es muy frecuente la cita de
la teoria alemana del Fisco, que es la faz juridico-privada del Estado,
sometida al Derecho y a los Tribunales ordinarios en su relacién con
los particulares, frente a la accién en ejercicio del poder pablico del
Estado. El Fisco era la unica posibilidad de proteccién juridica que
tenian los siibditos antes de instaurarse el constitucionalismo en Ale-
mania. Pero en Espafia se ha dado a conocer también que esta ima-
gen histérica no resiste un anilisis de las fuentes y asi, por ejemplo,
entre otros, en 1981 se dio a conocer la critica en Alemania a esta te-
oria del Fisco de Otto MAYER, fundamentalmente por BULLINGER, Ver-
trag und Verwaltungsakt (Contrato y acto administrativo), 1962, pags.
204 y ss., v RUFNER, Venwaltungsrechtsschutz in Preussen von 1749 bis
1842 (Proteccion juridico-administrativa en Prusia desde 1749 a
1842), 1962, pags. 62 y ss., y 169 y ss. Estas investigaciones demues-
tran la existencia de una proteccién juridica en el Antiguo Régimen
para los subdilos en todos los asuntos contenciosos o de justicia,
esto es, cuando se lesionaban sus derechos adquiridos y su libertad
natural. El Fisco de O. MAYER era mas aplicable a la época de la Res-
tauracién conservadora en Centroeuropa, en la primera mitad del si-
glo xix.

2. Pero es con ocasién de la aprobacién de la Constitucién espa-
fiola de 1978 cuando la presencia o influencia del Derecho publico ale-
man en Espana se hace mas intensa. Hay que recordar que preceptos
capitales de nuestra Constitucién estan inspirados directamente en
la Ley Fundamental de Bonn (el art. 1.1 va citado); el articulo 14,
igualdad y prohibicién de discriminacién; el articulo 10.1, el libre
desarrollo de la personalidad; el articulo 33, propiedad, funcién so-
cial y garantias expropiatorias; el articulo 33.1, mandato de que s6lo
por Ley se regulen los derechos y libertades del Titulo II, capitulo se-
gundo, de la Constitucién, y la obligacién de respetar en todo caso
su contenido esencial, asi como el articulo 138.1, que obliga al Esta-
do a garantizar la solidaridad y un equilibrio adecuado y justo entre
las diversas partes del territorio espanol, etc., son preceptos inspira-
dos en la Ley Fundamental de Bonn (arts. 2, 3, 14, 19.2, 72.3, etc.).

Como un mero inventario de cuestiones tratadas en el Derecho
publico y administrativo espaiiol que estan directamente vinculadas
al Derecho aleman, se pueden citar:

— En lineas generales, el sistema de distribuciéon de competen-
cias entre la Federacién vy los Estados miembros en Alemania, que en
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sintesis consiste en otorgar a los Lander, como competencia propia
constitucional, la ejecucién de las Leyves generales y la ejecucién de
sus propias Leyes, conociéndose esta articulacién de competencias
como «federalismo de ejecucién», se ha utilizado con frecuencia en
la doctrina espaiiola, més bien de lege ferenda que de lege lata.

— Ante la dificultad de determinar cual es la reserva de Ley segin
el texto constitucional espafiol de 1978 (la Ley establecerd, regulars;
con arreglo a la Ley; de acuerdo con la Ley; s6lo por Ley; mediante
Ley, etc.), cierto sector doctrinal se ha decidido por considerar que la
reserva de Ley en Espafia viene a significar lo mismo que la reserva
de Ley en la tradicién alemana: todo lo que afecta a libertad y propie-
dad, independientemente de los puntos concretos donde la Constitu-
cién exige una regulacién por Ley. Esta clausula de reserva de Ley se
formulé en Alemania en la mitad del siglo x1x, v estd fundamental-
mente vigente en el Derecho publico aleman, aunque sometida a per-
manente critica con intentos de ampliar, en virtud del nuevo sistema
parlamentario democratico, el ambito de la reserva de Ley. En virtud
de la potestad reglamentaria originaria del Gobierno, que no es ex-
clusivamente ejecutiva, como era la tradicién espaiola desde 1812,
esta cuestién es importante en Espana [vid. art. 5.h) Ley del Gobier-
no 1997].

— Es sobre todo en materia de derechos fundamentales donde se
deja sentir mas la influencia de la doctrina alemana. En primer lu-
gar, se incorporé a la doctrina juridico-administrativa espafola la te-
oria de las garantias institucionales, como institucién complementa-
ria de los derechos fundamentales. Esta recepciéon ha dado lugar a
serias criticas sobre la necesidad y bondad de incorporar dicha ex-
presién al Derecho espanol.

— Pero es sobre todo destacable como supuesto de una recepcién
que si parece, prima facie, espectacular todo lo relativo a la interpreta-
cién y teoria de los derechos fundamentales, por obra, como es légico,
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Pueden ponerse al-
gunos ejemplos: el énfasis.sobre el contenido objetivo de los derechos
fundamentales (por ejemplo, STC 53/1985), que en Alemania era fun-
damentalmente creacién jurisprudencial y doctrinal, pero en Espana
era ya Derecho constitucional positivo (arts. 9.2, 10,1, etc.).

También es de origen aleman la doctrina sobre el contenido esen-
cial en materia de derecho de propiedad, con el dato relevante de
que nuestra jurisprudencia constitucional introduce la funcion social
dentro de ese «circulo interno» —el «caballo de Trova» dentro de los
muros de la ciudad, en expresion de doctrina de ambos paises— o la
inicial confusién con el concepto de garantia institucional.
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Mencién aparte merece el principio de proporcionalidad. La idea
del principio de intervencién minima ya se encontraba en nuestro
Derecho (p. ej., arts. 4 y 6 RSCL). Existia en nuestra doctrina algin
trabajo sobre el tema. Pero en 1995 se produce la incorporacién del
completo contenido del principio de proporcionalidad (tal y como es
posible encontrar en cualquier comentario aleméan), con la subdivi-
si6én en tres mandatos parciales (idoneidad, necesidad, pondera-
cién), a nuestra jurisprudencia constitucional. Salvo error, fue la
STC 66/1995 (FJ 5) la primera que incorporé literalmente esa forma
escalonada de proceder en tres fases. Poco antes se habia publicado
en esta REVISTA (num. 135, septiembre-diciembre 1994) un articulo
sobre la cuestion. E) esquema trifasico se repite después en posterio-
res sentencias constitucionales (55/1996, 207/1996).

Puede citarse también la doctrina del efecto reciproco (Wechsel-
wirkungslehre), segin la cual los limites que las leyes imponen a los
derechos fundamentales han de limitarse, a su vez, por el derecho
mismo, mediante una ponderacién que, en el caso concreto, examine
en qué medida el fin al que sirve el Iimite legal justifica una determi-
nada restriccién del derecho fundamental. Procede, como se sabe, de
la Liith-Urteil de 1958. La doctrina ha sido, incluso con fidelidad ter-
minoldgica, recibida por nuestro Tribunal Constitucional (STC
149/1986, entre otras muchas).

Otra influencia es la del denominado efecto irradiacién (Ausstrah-
lungswirkung). Esta doctrina se refiere, fundamentalmente, al efecto
informador de los preceptos que garantizan los derechos fundamen-
tales, como valores objetivos, en la interpretacién de las normas de
Derecho privado. Segun parece, tiene conexién directa con la deno-
minada teoria de la eficacia mediata de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares. También ha sido literalmente re-
cibida por nuestro TC (p. ej., STC 15/1993).

Asimismo, el denominado principio de la concordancia prdctica.
En el conflicto entre dos bienes constitucionales no sélo debe llegar-
se a una solucién ponderada, sino que, ademas, el punto de equili-
brio exigible ha de ser, precisamente, aquel en que ambos bienes al-
cancen su grado de realizacién 6ptima, lo que se interpreta como un
plus a la ponderaciéon. Su formulacién se atribuve a HESSE (vid.
Grundziige des Verfassungsvechts der Bundesrepublik Deutschland,
19.* ed., pag. 27). Una recepcion, también literal, se encuentra, p. €j.,
en la STC 158/1993 (FJ 5).

En el ambito de la intervencidn estatal en la esfera de libertad de
los ciudadanos hay que hacer referencia, también, al principio de
proteccion de la confianza legitima (Vertrauenschutz). En Alemania se
explica como principio integrante del mas amplio del Estado de De-
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recho (vid., p. ej., BADURA, Staatsrecht, 2.* ed., Munich, 1996, pags.
273-274). El Tribunal Supremo, que empezé a hacer uso de este prin-
cipio (segln parece) a finales de los afios ochenta, ha reconocido ex-
presamente que el principio procede del Derecho aleman y se ha in-
tegrado en el nuestro a través del Derecho comunitario (vid., p. ej.,
STS de 1 de febrero de 1990 —Az. 1258—). Se acaba de introducir
(Ley 4/1999) en el articulo 3.2 (segunda frase) LRJPAC. Se ha publi-
cado recientemente, en 1998, una monografia sobre esta cuestién.

— En materia de Derecho de organizacién, ademas de lo que se
ha dicho ya, cabe hacer referencia, en primer lugar, al Principio de
lealtad institucional (trasunto —en lo que se refiere a las relaciones
entre el Estado v las CC.AA.— de la Bundestreue alemana). Acaba de
ser introducido (Ley 4/1999) en la primera frase del articulo 4.1 Ley
30/1992. Ya se habia hecho uso de él en nuestra jurisprudencia cons-
titucional; p. €j., en la STC 46/1990 (FJ 4). En la década de los ochen-
ta éste fue un «tema de moda», que dio lugar a la publicacién de di-
versas monografias que trataban la cuestién en el Derecho aleman.

— Debe hacerse referencia, también, a las Conferencias sectoria-
fes, hoy reguladas en el articulo 3 Ley 30/1992. Su procedencia de las
Ressortminister-Konferenzen parece clara, aunque en Espaiia se inte-
gran en ellas miembros del Gobierno de la Nacién (art. 5.4 Ley
30/1992). Sobre la eficacia de los acuerdos de la Conferencia secto-
rial se pronuncié la STC 76/1983 (FJ 13) (sobre la polémica LOAPA).

— Por lo que se refiere a la garantia de la autonomia local, ya se
ha dicho aqui que el sistema francés y espafiol difieren esencialmen-
te del aleman, pero parece que si ha influido en nuestro Derecho un
concepto de autonomia local importado de Alemania a principios de
los afios ochenta: autonomia local como participacién o como dere-
cho a intervenir en los asuntos que afecten a los intereses locales. La
formulacién alemana de ese nuevo concepto se debe a BURMEISTER,
Verfassungstheoretische Neukonzepzion der kommunalen Selbstver-
waltungsgarantie, Munich, 1977. La idea de la participacién o dere-
cho a intervenir como concepto central de la autonomia local se re-
cogié en la STC 32/1981 (FJ 4) y, después, en el articulo 2.1 LRBRL.

— En las materias relativas al acto administrativo, ya se ha dicho
lo pertinente sobre el concepto. Se puede afirmar que el Derecho ad-
ministrativo espafiol ha mantenido un didlogo con los Derechos
francés, aleman e italiano, encontrandose en la doctrina espafiola el
concepto amplio y el estricto (el aleman) sobre el acto administrati-
vo. La regulacién positiva de los detalles, nuestra nulidad de pleno
derecho, de la anulabilidad, de la revocacién v revisién, etc., al estar
codificada esta materia tanto en Espaia como en Alemania, tiene
mas similitudes formales en estos Derechos que con respecto al fran-
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cés, de creacion jurisprudencial, y aunque hay diferencias sustancia-
les (salvo conexiones de fondo inevitables) entre la Ley espanola y la
de la Ley de Procedimiento alemana.

Algunas influencias alemanas més directas pueden encontrarse, no
obstante, en la Ley 30/1992; p. €j., la terminacién convencional del
procedimiento del articulo 88 LRIPAC. No cabe duda de su conexién
con la regulacién alemana del contrato juridico-puablico, en los articu-
los 54 ss. de la Ley alemana de Procedimiento Administrativo. Ahora
esta entre nosotros abierta la polémica sobre si para que la Adminis-
tracién celebre estos convenios es necesario que exista una disposicién
que los autorice vy los regule expresamente en cada caso, con apoyo en
la redaccién del precepto («... que en cada caso prevea la disposicién
que lo regule...»), o si, por el contrario, el articulo 88 contiene ya una
autorizacién general directamente aplicable salvo prohibicién legal.
Es curioso que la misma polémica tuvo lugar en Alemania durante dé-
cadas entre las llamadas «direccion normativa» (norma en cada caso)
y «direccién utilitarista» (autorizacién salvo prohibicién expresa), has-
ta que la Ley de Procedimiento alemana de 1976 regul6 el contrato
conforme a esta segunda tesis. Lo expuso bien STERN (antes de 1976),
Zur Grundlegung einer Lehre des Offentlichen Vertrages, Verwaltungsar-
chiv, tomo 49, 1958, en especial pags. 108-109.

— En el 4ambito dc la jurisdiccién contencioso-administrativa, la
nueva regulaciéon del sisterma de acciones (impugnacioén de acto ex-
preso o presunto, de inactividad y de via de hecho, arts. 25-30 LICA)
separa ¢n este punto nuestro contencioso del modelo francés (vincu-
lado tradicionalmente al acto previo), para acercarlo mas al aleman
(arts. 42-43 Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa alema-
na de 1960 —con posteriores modificaciones—, Verpflichtungs-, An-
fechtungsklage, etc.). No puede decirse, sin embargo, que reproduzca
este modelo, sobre todo por la diferencia de que en Alemania no
existe la institucion del silencio con el mismo sentido que en Espafia.

— Por altimo, en la interpretacién de la distribucion constitucio-
nal de competencias entre el Estado v las Comunidades Auténomas, no
parece que se haya hecho sentir la influencia de la hermenéutica
constitucional de los diferentes tipos de Estados federales, aunque
hubo y hay buena informacién al respecto, probablemente por la
singularidad de la solucién constitucional espafiola sobre esta cues-
tién. Si se comprueba, la ausencia en Espafia de un concepto juridi-
co de Estado.
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VIII. CONCLUSION

Aqui es necesario cerrar este trabajo, porque si no esto se puede
convertir en algo interminable. Quiza sea el momento de hacer una
consideracién final. Pese a las numerosas citas de Derecho v doctri-
na juridico-administrativa extranjera (fundamentalmente francesa,
italiana y alemana), la cuestién de la influencia —entendiendo bajo
este concepto una cierta recepcion o asimilacién de conceptos e ins-
tituciones— de esa doctrina sobre el Derecho espafiol no es una
cuestion facil. Hay que recordar que sectores trascendentales de la
actuacién administrativa (desde la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa hasta la legislacion sobre carreteras y dominio publico, pa-
sando por la expropiaciéon forzosa) en Espafia han sido objeto de
grandes leves en fecha muy temprana, desde la mitad del siglo xix.
Y desde hace mas de cincuenta arios en Espana se ha «codificado»
gran parte del Derecho administrativo (procedimiento, contratos, en-
tidades de Derecho publico, etc.). Un Derecho administrativo regula-
do en gran parte con rango de Ley es menos susceptible de sufrir la
influencia extranjera porque, antes que recibir doctrina foranea, lo
que se impone es comentar y aplicar el Derecho vigente. Por eso mis-
mo, frente a esa presencia realmente llamativa de la doctrina extran-
jera en el Derecho administrativo espafiol, se puede mantener que,
mas que una influencia o una recepcion, lo que muestra es la volun-
tad de informacién y de didlogo de los administrativistas esparioles
con ordenamientos juridicos extranjeros. Es un caso de cultura juri-
dica.

No se puede negar que muchas veces la cita extranjera no es mas
que un mero adorno literario, ya que no aporta nada, salvo confir-
mar lo que se estd manteniendo; otras quieren ser «prueba» del valor
cientifico del autor v de su obra. Otras veces la cita extranjera sirve
para ejercer cierta critica a la solucién del Derecho positivo vigente y
proponer la correspondiente modificacién, o sencillamente como
contrapunto informativo. Es interesante la referencia o utilizacién
de conceptos de Derecho extranjero si tienen un valor en si mismos,
v si suponen una categorizacién o clasificacién institucional o con-
ceptual por encima del Derecho positivo nacional, o que desde luego
no se opongan a él, v que sirvan para explicarlo mejor. Valgan como
ejemplo, todos, muchos o algunos de los puntos recogidos en las pa-
ginas anteriores.

En resumen, en Espafa hoy, con una Constituciéon que tiene ple-
na pretensién de vigencia, con un Tribunal Constitucional que vela
por su correcta aplicaciéon, con Tribunales v Juzgados de lo conten-
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cioso-administrativo que estan matizando, aplicando (y por lo tanto
interpretando) y concretando miles de preceptos juridicos, el Dere-
cho administrativo espafiol se hace, por la propia naturaleza de las
cosas, tan impenetrable y nacional como ocurre con el Derecho ale-
man y francés. Ante este ingente material legislativo y jurispruden-
cial, cada vez va a ser mas dificil la informacién y el didlogo con cul-
turas juridico-administrativas extranjeras. La necesidad de definir,
ordenar y clasificar gran niimero de conceptos clave del Derecho ad-
ministrativo espafiol —cuya definicién y funcién es todavia incierta,
como por ejemplo caducidad y revocacién— exige la completa dedi-
cacion de los administrativistas espafioles al estudio y a la investiga-
cion. Los instrumentos técnicos y la informacion que hoy tiene el
Derecho administrativo espafiol son suficientes para llevar a cabo
esta labor, esencial para grear un cuerpo doctrinal dtil y practico que
sirva para facilitar la aplicacién del Derecho, porque si no se cae en
el mero descriptivismo legalista. Muchisimas paginas que se dedican
a explicar el Derecho positivo podrian reducirse si se manejasen ca-
tegorias y conceptos bien perfilados, como ocurre paradigmatica-
mente en el Derecho administrativo aleman.

Pero va hace muchos anos (8) se escribié, con gran penetracion,
que el administrativista espafiol debe ser un «héroe» para investigar,
dadas las circunstiancias de la sociedad y la universidad espatiolas.
Esperemos que ante la complejidad cada vez mas creciente del Dere-
cho positivo, las jévenes generaciones de profesores de Derecho ad-
ministrativo y Derecho constitucional dediquen todo su esfuerzo a
esta labor de depuracion conceptual y fijacién precisa de institucio-
nes, para construir un Derecho administrativo riguroso y, si se quie-
re, «cientifico», que contribuya a la conciencia y cultura nacional,
pero también que sea (til y facilite su aplicacion (9).

(8) Alejandro NIETO en el Prélogo a la REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, Indices de
los avios 1950-73, nums. 1 al 72, pags. XXV y ss. )

(9) Quiero agradecer a JostE M.* RODRIGUEZ bE SANTIAGO la avuda gque me ha prestado
corrigicndo el original y ayudandome a escribir las ultimas paginas de este articulo sobre
la influencia del reciente Derecho administrativo aleman en Espana. Al darlo por termina-
do, tengo que excusarme porque no he podido llevarlo a cabo como hubicse querido, tal
como he manifestado en su Introduccién. La REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, que hace
casi cuarenta anos, con veinticuatro afos cumplidos, acogié mi primer trabajo, merecia
mucho mas.
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