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CapiTuLo PRIMERO

Ideas fundamentales

§ 1. Administracién (v

I. Toda la vida politica se encuentra sometida a un orden fun-
damental, escrito o consuetudinario, que nosotros llamamos Consti-
tucién del Estado.

Ella es la que provee de organos al Estado y le hace capaz de
voluntad y de actividad. Por ella el Estado viene a Ser una persona
juridica, y se encuentra, mediante la gestion de sus negocios, en situa-
cién de verificar o realizar los fines que le son propios. La actividad
que una persona fisica o juridica consagra a la gestion de sus ne-
gocios se denomina administracién (2). En esta obra no vamos a
estudiar la administracién de los particulares ; solo a la administra-
cién del Estado dedicaremos nuestra atencién, y su estudio formara
el objeto de las paginas que siguen.

La Administracién, en sentido amplio, a diferencia de la Consti-
tucion, viene a ser la actividad que el Estado desarrolla para la reali-
zaciéon de sus fines esenciales. :

Asf como la Constitucion representa en el Estado el elemento
estable, permanente, en la Administracién, por el contrario, se nos
mapnifiesta el Estado en actividad. Hasta el siglo xvir se usaba el
vocablo  gobiernc » para designar esta actuacion.

Pero, muy pronto, un estudio mas profundo revelé que esta
ingente actividad funcional del Estado se ejerce en varias direcciones,
Y. €n consecuencia, quedé afirmada la diversidad de las funciones
que competen al poder del Estado, a saber : Legislacién, Jurisdiccion
y Administracién en sentido estricto.

(1) Or1o MAVER, I, § 1. PAuL SCHOEN, ¢ Enzyklop. d. Rechtswissenschaff s,
IV, 195 y 5. Geore JELLINEK, * Allgemeine Staatslehre s, 3.5 ed. por WALTER
JELLINEK, 1914, pdg. 595 ¥ 5. G. MEYER-ANnscHUTZ, o Lehrbuch des Denlschen
Staatsrechts o, 7.5 ed.. 1910, pég. 750. W. JELLINEK, pag. 1 (con amplias notas biblio-
gr:iﬁcas). MEeRKL, 1 ¥ s. ULsricH, » Der Rechtsbegriff der Verwaltung » (Griimhuts
Z., 9, 1882, pag. 1"y s.). VIERHAUS, s Gerichtsbarkeit und Verwaltungshoheit »
(VerwArch, 11, 222), Ericn KAUFMANN, «Verwaltung, Verwaltungsrecht s (WSLtVR.,
111, 688). W. ScuELcHER, « Oeff. Gewall und off. Verwaltung » (Fischers Z, 35,
1909, pag. 1 v s.).

(2)  Ver-walten, walten, valere - dirigir, regir, manifestar una voluntad.
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Mediante la actividad legislativa el Estado responde a su misién
de crear el Derecho. La resolucién de lo que, conforme a la ley vigente,
es Derecho en cada conflicto juridico, incumbe a la Justicia.

La legislacion y la administracion de justicia constituyen los fines
especificos del Estado, pero no son las unicas funciones del mismo.

Un Estado que se limitase solamente a dar leyes y a dictar sen-
tencias caminaria rapidamente a su destruccién (3), pues con la publi-
cacién de leyes y sentencias no se agota su actividad.

La ley debe ser observada, y el fallo ejecutado ; ello constituye
una especial funcién estatal, que es la ejecutiva. En este sentido
no hay motivo para diferenciar si la ejecucion del precepto legal se
encomienda desde un principio a la autoridad ejecutiva, o si la inter-
vencién de ésta se limita a obligar a un ciudadano cuando éste se
niegue a obedecer un mandato legal, personalmente dirigido a €l (4).

La funcién ejecutiva no agota el circulo de los negocios que com-
peten al Estado, ademas de la Legislacion y de la Jurisprudencia,
pues también le incumben otras tareas, aun cuando ninguna ley se las
haya encomendado especialmente.

Del mero hecho de la existencia de un Estado, surge el deber de
realizar tales misiones, verbigracia, la proteccién de sus subditos y del
territorio frente a otros Estados, el mantenimiento del orden publico
en el interior y otras obligaciones de esta indole.

Si llamamos funcién ejecutiva a la que pone en practica una
voluntad extraiia —como es, también, la que realiza la voluntad
del Poder legislativo —mediante organismos politicos especiales,
denominaremos, en cambio, gobierno a la realizacién de la propia
voluntad de los organismos activos.

La funcion ejecutiva y el gobierno representan dos facetas de Ia
tercera funciéon politica, esto es, de la Administracion en sentido
propio ; asi, todo lo que cae fuera de las atribuciones del legislador
y de los Tribunales, es, por tanto, Administracién en sentido estricto
o simplemente Administracion: conjunto de funciones de naturaleza
técnica, intelectual y juridica, cada una de las cuales tiende a al-
canzar resultados utiles para el bien comun (imposicion de tributos ;
llamamiento a filas ; licencias para la apertura de establecimientos de
bebidas ; construccion de caminos y puentes ; reglamentacion del per-
sonal de servicios ; conclusion de contratos de compra, alquileres y
arrendamiento, etc.).

S6lo la Administracién en sentido estricto constituye el objeto
de la especial disciplina denominada Derecho administrativo ; mas,
por otra parte, éste no se limita a estudiar la gestion del Estado.
() Lanaxp, « Staatsrecht s, II, 5.5 ed., pig. 176.

(4) Bajo el nombre de tejecucion: se puede entender no sélo la realizacion del
mandato de la ley por parte de los ciudadanos, sino también el ejercicio del Poder
ejecutivo por parle de las autoridades especiales. Sin embargo, segin Hiner,
« Gesetz im formellen und materiellen Sinne », 1888, pag. 196, la expresién politica
« ejecucion » la hemos de limitar a aquellos casos en que los mandatos de la ley

deben ser realizados por los 6rganos especiales del Estado o las Corporaciones
de Derecho pablico.
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Como veremos mas adelante (en los § 6 y 7), se incorporan al
Estado diversas personas morales como Municipios, Mancomunidades
de Municipios, Cajas de prevision contra enfermedades, elc., que
satisfacen intereses generales y con medios esencialmente idénticos
a los del Estado. Ello justifica considerar, desde un punto de vista
cientifico y abstracto, la Administracion de estas entidades, junto
con la del Estado, como Administracion publica, frente a la admi-
nistracion de los particulares que solo tiende a la satisfaccion de
intereses individuales.

La Administracion puede constituir el objeto de una disciplina
juridica en cuanto la competencia y el deber de actuacion de sus
organos derivan del orden juridico. y en cuanto tales organos se sirven
de medios juridicos para la realizacion de sus fines. Los recursos de
Derecho privado que la ley concede a los ciudadanos para la conse-
cucion de sus fines estan también a disposicion de la Administracion
publica ; ésta los aplica al realizar determinadas funciones piiblicas (5).
Pero el Estado, en la mayoria de sus negocios administrativos de
caracter publico, disfruta de un medio, a saber, la potestad imperativa
o imperio (imperium), que no esta al alcance de los particulares. La
potestad imperativa significa la facultad de dictar 6rdenes a los hom-
bres libres, y de obligarles a cumplir estas ordenes (6). En esencia.
solamente el Estado es capaz de imperio (7) ; sin embargo, el Estado
puede otorgar esa potestad a ciertas entidades como los Municipios, ete.,
que Lienen a su cargo negocios administrativos de cardcter publico.

Son funciones soberanas exclusivas del Estado la Legislacion y
la Administracion de Justicia. En cuanto el Estado realiza soberana-
mente sus tareas administrativas, la Administracion se coloca al nivel
de las demas funciones politicas.

Para distinguir de una manera positiva la Administracion de las
demés funciones publicas, se ha sostenido hasta los ultimos tiempos
que competen a aquélla todos los asuntos que han de ventilarse, no
seguin determinadas normas juridicas, sino segiin el libre arbitrio de Ia
autoridad. De esta manera se ha llegado a considerar el « libre arbitrio »
como elemento esencial de la Administracion, presentando a ésta en
evidente contraste con la Justicia, que se somete a la ley. Este punto
de vista se basa en un error, puesto que desconoce que actualmente
1a ley es un limite no s6lo para la Administracién ejecutiva, sino tam-
bién para la gubernativa, como estudiaremos mas detenidamente
en el § 9. En el Estado de derecho s6lo se concibe una « Administracion
conforme a ley ». En tanto que los organismos administrativos estén
sometidos a las reglas de Derecho, su posicion con respecto a la ley
es la misma que la de los Tribunales.

(5)  Por ejemplo, al aceptar empréstitos, al comprar o arrendar fincas. ete.

() GERBER, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts », 2.% ed.,
1869, pig. 21. LABAND, o Staatsrecht s, 1, 5.3 ed., pag. 68. JELLINEK, «Allg. Staats-
Tehre », 3.* ed., pig. 427 y ss.

(7)  Abstraccién hecha de los vestigios de la anligua soberania familiar que
se ha conservado en el padre [rente a sus hijos.

.
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Mas, por otra parte, aunque una determinada materia se regule
con toda minuciosidad, ningun legislador es capaz de prever la multi-
plicidad y variedad de aspectos que ofrecen las necesidades en el pre-
sente y en el porvenir, ni de establecer normas fijas para cada caso
concreto.

Frecuentemente el legislador ha de limitarse a dictar normas juridi-
cas de caricter general, dejando para la Administracién el cuidado de
ordenar, dentro del marco que aquél le senalo, lo que requiere y exige
el caso concreto (8). El libre arbitrio juega un importante papel en la
Administracién, pero no es nota privativa de ésta (9). No es raro
tampoco el caso en que la ley autoriza al juez para juzgar libremente,
dentro de un marco determinado, por ejemplo fijando el importe de
una indemnizacion, atendidas todas las circunstancias del caso (10).

Manifiéstase aqui el contraste entre la actividad libre y la condicio-
nada. También en los demas aspectos se equiparan el funcionario admi-
nistrativo y el juez en punto a la ejecucion de la ley, pues igualmente
aquél tiene que determinar ante todo si un hecho especial cae o no
bajo el dominio de la ley, aplicando al efecto el precepto juridico
abstracto para obtener las conclusiones juridicas oportunas. En resu-
men : hechos, normas juridicas ¥y conclusiones juridicas. Por lo tanto,
el funcionario administrativo que ejecuta la ley, no ejerce una acti-
vidad esencialmente distinta de la del juez cuando pronuncia un fallo
conforme a la ley.

Mas para la Justicia — Y en esto estriba la diferencia entre ésta
y la Administracién — su propio fin es la aplicacién del Derecho, en
tanto que respecto de la Administracién la aplicacion del Derecho
no es mas que el medio para un fin.

La Justicia tiene que establecer en sus sentencias lo que es justo
segun la ley vigente, prescindiendo de las consecuencias que resulten
para el Estado y partes interesadas. Por el contrario, la Administra-
cion tiene que proveer al bien comun, y procurar cosas utiles.

El elemento vital de la Administracion es la actividad, la inter-
vencion activa, la obtencién inmediata de determinados resultados
materiales. Su norma es la oportunidad v la utilidad. En atencion
a ello, la Administracién se puede llamar ¢ poder activo del Estado »,
en contraposicion al Poder legislativo y al judicial, los cuales agotan
su funcién en formular decisiones de voluntad ; pero la Administracién
s6lo es capaz de desarrollar toda su actividad dentro de una ordenacion

(8) Ejemplo : « Allg, Preuss. Landrecht », parte IT, titulo 17, art. 10, « Es
mision de la policia disponer los medios para conservar la tranquilidad, seguridad
¥ orden publicos, v para evitar el peligro que amenaza a 1a colectividad o a cual-
quiera de sus miembros, »

(9) JeLuiNexk, « Allg. Staatslehre s, 3.0 ed., pdg. 616 v s. ApoLr MERKL,
¢ Das Recht im Lichte seiner Anwendung s, 1917 (en Deutschen Richterzeitung »).

(10) Ley de enjuiciamiento civil, art. 287, Cod. civil suizo, art. 4 (v ademas
el « Kommeniar s, de EcGERr, 2.0 ed., 1928, pag. 85). Codigo suizo de las obligacio-
nes, art. 42, F. STIEr-SomLo, ¢ Das freie Ermessen in Rechtsprechung und Ver-
waltung » (¢ Staatsrechtliche Abhandlungen », Homenaje a Lasanp, II, pag. 445
¥ siguientes).
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juridica. El Derecho impulsa su actividad, pero al mismo tiempo la
limita. Sin embargo, la Administracién no emplea el Derecho con el
exclusivo objeto de servirle y de proporcionar eficacia a sus normas,
sino para alcanzar, bajo su amparo, un determinado rendimiento
material que est4 fuera del 4ambito de realizacion del Derecho.

Por razén de sus fines, el funcionario administrativo no es un
colega del juez, sino que esta asimilado a un simple subdito de 1a ley,
que vive conforme a ella porque s6lo dentro de los limites del orden
juridico encuentra los medios de coercién necesarios para lograr sus

fines. _
IT.  De acuerdo con lo que a

cabamos de exponer, entenderemos

por Administracion toda la actividad que el Estado o cualquier otra

Corporacién de Derecho publico de

sarrolle, en su propio orden juridico,

para aleanzar sus fines esenciales, Y no pertenezca a la esfera de la
Legislacion ni de la administracién de Justicia (*).

La actividad de la Administracién comprende un conjunto de
negocios en mimero casi ilimitado. Sin embargo, esas operaciones
se clasifican desde el punto de vista téenico en varias ramas adminis-
trativas, a saber : Administracion de Asuntfos exteriores, de Guerra.
de Justicia, de Hacienda y del Interior.

No obstante, las ramas administrativas de asuntos exteriores
y de guerra (asuntos militares) sélo en parte pertenecen a la Adminis-

tracién interior del Estado, en ¢

uanto el propio orden juridico de

carcter publico viene llamado a crear los organos de esta rama de la
Administracién, sefialindole de antemano sus fines (11) ; por el con-

trario, las relaciones juridicas que

existan con los Estados extranjeros

en la guerra y en la paz, o sea las diplométicas y las bélicas, no son
regidas por el Derecho piiblico interior sino porlasreglas del Derecho in-
ternacional (12). La administracion de Justicia que establece y asegura
el funcionamiento de los Tribunales es, al contrario de la Jurispruden-

cia, una verdadera Administracion

> pero por razones de indole practica

estd encomendada a los Tribunales (véase pag. 14).

(*) El antor, como puede verse, concrela su ensamienlo sobre lo que debe

, entenderse por Administracion en estas

palabras : Lo administrativo no se deter-

mina por la calidad de Ia persona ni del Grgano en general que realiza determinados
actos, sino por su contenido material. Actos de administracién son las leyes de
presupuestos, o las concesiones ferroviarias otorgadas en forma de ley, por mas
que las realice el poder legislativo : finalmente, son actuaciones de orden adminis.

Lrativo los nombramientos de jueces m
bierno de las Audiencias Territoriales. C
(11) La afirmacién de KARL NEU

unicipales que verifican las Salas de Go-
fs. mas adelante, pag. 14 v ss.
MEYER en « Vom Recht der auswiarligen

Verwaltung » (ArchsffR, 31, 99) es acertada en cuanto sostiene que los principios
juridicos dictados para el servicio de la Administracion exterior de Alemapig 500
parte integrante del orden juridico pablico interior, o sea del Derecho administra-
tivo aleman. Cfs, : NEUMEYER, « Internationales Verwaltungsrecht o, 1, 1910 -
1T, 1922 ; ITT, 1, 1926, ¥ « Grundlinjen des internationalen Verwaltun gsrecht », 1911,

(12) Constitucién del Reich, art. 4 : « Las reglas del Derecho internacional
que sean generalmente reconocidas, obligan como si formaran parte del Derecho
alemdn del Reich. » (Traduccion espariola de la Constitucion alemana, con comenta-
rios de D. BitnLer, publicada en la « Biblioteca de Cultura politica s, — EnIToRIAL

Lasor, 1931). Véanse los comentarios i

e AnNscHUTZ v de GIESE.
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La Administracién financiera y la interior constituyen el nmicleo
en derredor del cual gira el presente Tratado.

En la Administracién interior se incluye todo lo que no pertenezca
a alguna de las otras ramas administrativas ; abraza especialmente (13)
cuanto promueve la cultura moral y material, y es la rama mas moderna
de la Administracion. Para atender a las multiples funciones de la
Administracién interior, en el curso del pasado siglo, fué preciso orga-
nizar departamentos especiales, verbigracia, para los servicios de
comunicaciones (ferrocarriles, correos, telégrafos y teléfonos); para
la educacioén e instruccion ; para la economia, etc.

Finalmente, la Administraciéon de Hacienda, Administracion de
los ingresos y gastos publicos y del patrimonio del Estado, ha tomado
un mayor incremento en estos wltimos tiempos, desarrollandose para-
lelamente a ella la legislacién tributaria. Sobre la Administracién
interior y la Administracion financiera se han desarrollado las mas
modernas y originales teorias del Derecho administrativo aleméan.

§ 2. Separacion de Poderes (1)

I. En el Estado absolutista, todos los Poderes publicos estuvie-
ron concentrados en manos del soberano. Un elemental principio — el
de la division del trabajo — le indujo a transferir la funcién judi-
cial a tribunales adecuados y especiales para tal objeto. Contribuyé
también a ello la idea de que un d6rgano desinteresado en los asuntos
politicos podia ofrecer al subdito, deseoso de hacer valer su derecho,
una garantia mayor que los organismos del « Gobierno»; pero en
manera alguna quedé rota, por ello, la relacion entre los organismos
judiciales y el Gobierno. El titular del Poder publico, el Principe,
estaba facultado en todo tiempo para ejercitar la funcién judicial, y
para dictar sentencia con su Gabinete (Kabineftsjustiz), en cual-

(13) Geore MEYER-ANSCHUTZ, « Staatsrecht », 7.2 ed., 750. GEorG MEYER-
Docrow, ¢« Verwaltungsrecht », 4.% ed., pag. 1 y s.

(1) FmiepricH STEIN, « Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und Ver-
waltung », 1912 (cfs., ademas, la critica de Kormaxn, ArchoffR, 30, 253). JELLI-
NEK, ¢ Allgemeine Staatslehre », 3.% ed., pag. 606 v ss. Orro MAYER, I, § 6 ¥ « Jus-
tiz und Verwaltung » (Discurso rectoral en Ja Universidad de Estrasburgo, 1902).
AnscEUTZ, « Justiz und Verwaltung » (en ¢« Kultur der Gegenwart ». de HiNnEg-
BERG, 2.% ed., ; » Systematische Rechtswissenschaft, » 2.3 ed., 1913, pag. 372).
STIER-S0MLO, ¢« Hdbeh. d. Politik o, I, 3. ed., 206. ArTUR, ¢« Séparation des pou-
voirs et séparation des fonctions » (¢« Revue du Droit public», 13, 14, 17, 20).
W. ScHELCHER, «Justiz u. Verwaltung s (suplemento a la « Fischers Z. », 1919,
vol. 50). HoFACKER, ¢ Rechtsweg und Verwa?tungsweg » (¢« ArchecivPraxis », 118,
pag. 281). Ricuarp Scumipt, ¢ Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechis », 2.4
ed., 1906, § 30 (e Justicia civil y Administracion s). K. HELLwiG, « System des
Deutschen Zivilprozessrechts », I, 1912, pégs. 43 y ss. RoSENBERG, ¢ Lb. d. deut-
schen Zivilprozessrechts », 1927, pag. 19 y s. STiER-SomLo, I, 71 y 5. HasBAcH,
« Gewaltentrennung, Gewaltenteilung und gemischte Staatsform o {« Vierteljahrs-
schr. I. Sozial und Wirtschaftsgeschichte », Bd, 13, 1916, p4g. 567). Eamm OtT,
« Bechtspﬂe%e und Verwaltung s (2 Festschrift fir Franz Klein o, 1914, pag. 51).
I{ELsi.v, « Allg. Staatslehre o, pag. 229. W. JELLINEK, pag. 6 y s. MERKL, pag. 6
¥ 5., ¥ 5
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quier pleito pendiente, en virtud de sus plenos poderes jurisdiccio-
nales (2).

En el ano 1749, por el célebre Reglamento de competencias de
Federico el Grande, se dispuso que en Brandenburgo y Prusia todos
los asuntos procesales referentes al privatum vel jura partium quarum
inferest, habian de ser discutidos y resueltos regulariter por los Colegios
de justicia ordinarios de cada lugar (3). Sin embargo, fué Montesquieu,
en su célebre libro De Uespril des lois (1748), el primero en solicitar que
para cada uno de los tres poderes (puissance evéculrice, puissance
législalive el puissance de juger) se instituyera un organo o resorte
especial.

Los poderes, reunidos en una sola mano, ahogan, segiin Montes-
quieu, la libertad del individuo ; la divisién de poderes (séparation des
pouvoirs ) entre distintos organos esta basada en la misma esencia del
Estado (4). Pero Montesquieu presupone que la ley obliga al poder
ejecutivo (puissance exéeuirice) y al poder judicial (puissance de juger).
A esta teoria se enlaza mas tarde la de Rousseau, que concedia a la ley,
como emanada de la velonié générale, un poder preeminente sobre la
Justicia y la Administracion. Ahora bien, la idea de Montesquieu y de
los Tribunales franceses era que la puissance exéculrice habia de tener
una limitacién en la puissance de juger, encargada de juzgar los actos
administrativos que suponen una infraccién de las leyes (le pouvoir
arréte le pouvoir). De aqui que hasta la Revolucion, la Administracién
francesa tuviera que luchar contra la ingerencia de los Tribunales (5).
Apoyéandose en la teoria de la separacion de poderes, la legislacion del
periodo revolucionario puso todo su empeno en librar la Administra-

(2) Aponr Sronzen, «Finfzehn Vortrige zur Brandenburgisch-Preussi-
schen Rechts- und Staalsgeschichte », 1889, pag. 157 (Machispruche).

(3) Ebpcar LoENING, ¢ Gerichte und Verwaltungsbehorden in Brandenburg-
Preussen » (¢« Verwaltungsarchiv », II. pag. 266). Sobrc la climinacion de los
Machtspriiche, es decir, de las sentencias dimanadas de los plenos poderes juris-
diccionales, cfs. también ApoLF STOLZEL.

(4) MonNTESQUIEU, « L’esprit des lois », Jiv. NI, chap. IV : « La démocratie
et V’aristocratie ne sont point des tats libres par leur nature. La liberté politique
ne se trouve que dans les gouvernements modérés. Mais elle n’est pas toujours
dans les Etats modérés : elle n’y est que lorsqu’on n’abuse pas du pouvoir : mais
c’est une expérience éternelle, que tout homme qui a du pouvoeir est porlé a en
abuser ; il va jusqu’a ce qu’il trouve des limites. Qui le dirait! la vertu méme a
besoin de limiles. Pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faul que. par la dispo-
sition des choses, le pouvoir arréte le pouveir ». Liv. XTI, ¢chap. VI : « Lorsque dans
la méme personne ou dans le méme corps de magistralure la puissance législative
esl réunie a la puissance exécutrice, il n’y a point de liberlé, parcequ’on peul
craindre que le méme monarque ou le méme sénal ne fasse des lois Lyranniques
pour les exécuter tyranniquement. Il n'y a point encore de liberté si la puissance
de juger n'est pas separée de la puissance législative et de 'exécutrice. Si elle
était jointe a la puissance législative, le pouvoir sur la vie el la liberté des cilo-
yens serail arbitraire ; car le juge serait législaleur. Si elle étail jointe & la puis-
sance exécutrice, le juge pourrait aveir Ia force d'un oppresseur. Toul serail perdu
si le méme homme ou le méme corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple,
exercait ces trois pouvoirs : celui de faire des lois, celui d'exéculer les résolutions
publiques, et celui de juger les crimes ou les différends des particuliers.»

(9) Sobre las causas de esta intromision cfs. A. EsMEIN, « Cours élémentaire
d’histoire du Droit francais », parte T1I, tit. 11,
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publico de_pende de si se ha realizado por el respectivo 6rgano dentro
de los limites de su competencia (56). Por eso, cada autoridad viene

obligada a abstenerse de resolver sobre el fondo del asunto, si se consi-
dera incompetente.

' En el jl}icio de competencia no se decide nada sobre el Derecho
aplicable ; sin embargo, esta regla no entra en vigor en los casos
en que los Tribunales declaran procedente la via judicial, porque

entonces aprecian en el asunto litigioso un «pleito de caricter
civily (57).

En el examen de su propia competencia, ni la autoridad admi-
nistrativa ni el Tribunal estan obligados a aceptar las pretensiones
y pareceres de las partes. La autoridad requerida sélo viene obligada
a manifestar cual es el caracter juridico que, en virtud de su propia

investigacion cientifica, reconoce a la relacion planteada en la de-
manda (58).

El examen de cuanto Illevamos dicho nos ha situado ante el magno
problema de desdoblar el Derecho material, como consecuencia
de la separacion entre Justicia y Administracion; de ahi la nece-

sidad de determinar los limites entre Derecho privado y Derecho
publico.

(56) Por esto dispone la ley de Enjuiciamiento civil (texto del 22 mavo 1910),
art. 547 : « Sin consideracién al valor del objeto del recurso tiene lugar la revisién
(en el Tribunal del Reich) 1 : cuando se trata de la inadmisibilidad de la via judicial
o de la inadmisibilidad de la apelacién..... ¢« Por la misma razoén, la excepcion sobre
la incompelencia de los Tribunales judiciales pertenece a las excepciones dilatorias ;
ley de Organizacion de los Tribunales, art. 274, apart. 2, nim. 2: cfs., también.
arts. 275 y ss. STEIN-Jonas, ZPO., 14.2 ed., pags. 77® y s. Cfs. sobre esto los consi-
derandos del Tribunal civil del Reich en la sentencia del 12 noviembre 1902 (53,
35 ¥ ss., espec. pag. 37) : « La admisibilidad de la competencia judicial forma la
condicion logica necesaria para que lleguen a actuar, en resumidas cuentas, los
Tribunales. Bl examen es, por consiguiente, de tal manera independiente de las
actuaciones de las partes y principios fundamentales del procedimiento civil que,
declarada la incompetencia judicial, aun en la misma instancia de revision, debe
anularse una sentencia dictada en instancia favorable al demandante y recha-
zarse la demanda sin consideracién a los derechos procesales que resultaran de la
relaliva fuerza juridica de la sentencia. » Lo que el Tribunal del Reich aplica a
este caso rige también para el examen de la competencia con autoridades adminis-
trativas y Tribunales administratives » (¥).

(*) Comn arreglo al n.° 6 del art. 1692 de la ley de Enjuiciamiento civil, es mo-
tivo de casacion por infraccién de ley el exceso o defecto en el ejercicio de la juris-
diccién, bien conociendo el Tribunal inferior en asunto que no sea de la competencia
judicial, ora dejando de eonocer cuando hubiera el deber de hacerlo.

(57) RGerZ., 57, 350, GIERKE, « Deutsches Privatrecht », I, pag. 31 ylassen-
tencias que cita.

(58) Cfs. sobre esta cuestion: StorzeL, « Rechisweg und kompetenzkon-
flikt », pégs. 22 y ss. v la jurisprudencia que cita Stemn-Joxas, ZPO., 14,3, ed. I,
pig. 12; 253, nota III, 3. W. JELLINEK, pdgs. 44 ys. ROSENBERG, 1 Zivilprozess-
recht », pag. 23 ¥ s. HARTMANN, ¢ Archiv. Prax. », 121, 1923, pag. 207. Ejemplos :
« El demandante impugné el derecho de la autoridad administrativa a intervenir
gubernativamente en su propiedad (reparacién forzosa de un balcén en ruina),
invocando en defensa de su demanda el derecho de propiedad. Pero en este caso se
discute la cuestion de la esfera gubernativa ¥ por eso tal relacién juridica, a pesar
de fundamentarse la demanda en el Derecho privado, pertenece al Derecho publico.
El Tribunal tiene que declararse incompetenie y remitir el asunto a las autoridades
administrativas y Tribunales contencioso-administrativos.
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§ 3. Desarrollo histérico del Derecho administrativo
y de la Cieneia dcl Derecho administrativo (1)

I. Cuando la Revolucion francesa derroco las instituciones poli-
ticas del « antiguo régimen», la préactica y la legislacion pudieron pro-
ceder libremente a formar un Derecho piiblico homogéneo para la
Administracion publica, Derecho que gravité en torno a un punto
central : las relaciones del Poder publico con sus subditos, los cinda-
danos. En Alemania, el desarrollo ha seguido otro camino. El Derecho
administrativo aleman en la actualidad no fué originado por una crisis
violenta del Estado y de la Sociedad, sino el fruto de una transforma-
cion lenta ocurrida en cada uno de sus Territorios. Este desarrollo no
se verifico al mismo tiempo en los distintos Iistados alemanes, v en
ninguno de ellos el nuevo Derecho establecido llegé a derogar radical-
mente el antiguo ; en cada periodo se observan vestigios juridicos de
antiguas concepciones, ya superadas. Pero en todos los periodos se
determinan nuevas maneras de concebir la posicion del Poder piiblico
respecto de sus subditos y del Derecho, distintas a las anteriores.
Hay que tener presente que de una época a otra varian las concep-
ciones acerca del alcance de los fines del Estado (*).

1. En el Derecho germanico de la Edad Media, fué desconocido
el contraste entre Derecho privado y Derecho publico (2). No se hacia
diferencia alguna entre las facultades privadas y las publicas, de cardc-
ter juridico, que tenian las personas. Unas y otras facultades dima-
naban de un Derecho de igual naturaleza. En este sistema juridico
unico, uniforme, la orden que la autoridad publica daba al stibdite
en virtud de su soberania y las acciones del subdito contra el Poder
publico, fundados en un derecho adquiride (ius gquaesilum), resul-

(1) Orro MAVER, «Deutsches Verwaltungsrechls, I, §§ 3 a 5. QrTto MAVYER,
«Justiz und Verwaltung (discurso rectoral en la Universidad dc Estrasburgo), 1902,
Epcar LONING, « Gerichte und Verwaltungsbehérden in Brandenburg-Preussen.
(«Verwaltungsarchiv », IT, pags. 217 y ss.; 437 y ss., 1L pags. 94 y ss., 510 y ss.).
Erica Kaurmany, « Verwaltung, Verwaltungsrecht» (WSTVR., 2.8 ed., ITJ, 689
y s.). Hans FEHR, « Deutsche Rechtsgeschichle », 1925, pags. 746 vy s., 241 vy s.
‘W. JELLINEK, § 5. A. MERKL, § 5, HERRNRITT, § 4, F. FLEINER, «Ueber die Umbil-
dung Zivilrechtlicher Institute durch das 6ifentliche Recht », 1906.

(*) La concepciéon de un Derecho administralivo auténomo es general en
todos los sistemas juridicos continentales. No asi en el Derecho brit4dnico. Como
escribe Dicev, la terminologia inglesa no posee ningin vocablo equivalente a la
palabra Irancesa droil administratif. Los términcs adminisirative Law, que serian
su traduccion literal, son desconocidos a los jueces y a los jurisconsullos ingleses,
y en si mismos son ininteligibles si no se les acompana de alguna explicacion, 1Evi-
dentemente existe en Inglaterra una legislacién administrativa, pero no un Dere-
cho administralivo, es decir, un conjunfo de reglas de fondo encaminadas a deter-
minar las consecuencias juridicas de los actos de la Administracion, yla situacion de
sus agentes, con contenido distinto a como se determinan las consecuencias de los
actos similares efectuados por los parliculares,

(2) GiErkE, « Das deulsche Genossenschaftsrecht », 11, 1873, pags. 131 y ss.
V 266. AxprEAs HEUSLER, « Deulsche Verfassungsgeschichte », 1905, pags. 138y ss.
Frinz KErn, «Recht uwnd Verfassung im Mittelalter » (Histor. Zeistchrift, 120,

1919, pags. 1 y s). Toman como punto de partida una concepcion distinta. G. v.
BeELow, « Der deutsche Staat im Mittelalter », 2.7 ed., 1925.



26 FRITZ FLEINER

taban pretensiones equivalentes. Si alguien discutia la pretension,
habia que probar el titulo adquisitivo. E1 Poder publico consistia en
un conjunto de derechos de soberania puestos en manos del Prin-
cipe, el cual, sin embargo, no podia ejercitarlos sino para el bien comtin
(iura regalia). E1 centro de gravedad de este desenvolvimiento hay
que buscarlo también en los Territorios ; su esencia formaba la juris-
diccion. El Poder publico tenia por fundamento la salvaguardia del
Derecho, la proteccién juridica.

Se puede considerar toda esta época como el periodo de los dere-
chos de soberania de los principes territoriales (Estado palrimonial).
De este modo de concebir la cuestién se derivaba igual proteccién
Juridica para la autoridad que para el pueblo (3). En los Tribunales
del Reich - el Reichskammergericht, establecido en el afio 1495, y el
Reichshofrat instituido en 1501 —se crearon jurisdicciones a las cuales
también el Principe tenia que someterse. De este modo se presentaba
al sibdito una via expedita para querellarse del mismo Principe ante
los Tribunales, en el supuesto de que éste le hubiera lesionado al
ejercitar un derecho de soberania, a menos que el Principe, en virtud
de su ius eminens, hubiera obrado inspirdndose en el supremo interés
de la comunidad (4). De este modo ejercié especialmente el Reichs-
kammergerichi un control sobre la vida administrativa de los Territorios.

2. El naciente Estado-policia estaba a punto de reunir todos
estos derechos particulares de soberania en un Poder piiblico homo-
géneo, cuando la Reforma otorgd también a los Principes territoriales,
mediante el ius reformandi, el poder formal sobre la vida del pueblo
en el aspecto religioso y, por lo tanto, la responsabilidad de la salvacion
espiritual de sus stibditos. La conservacion de la verdadera fe llego
a ser el supremo anhelo del Poder publico secular; constituy6é una
enorme ampliacién de poder que suprimié los limites existentes de
las competencias soberanas y transformé el poder del Principe en una
potestad publica absoluta. Los funcionarios y el ejército del Principe
fueron las columnas o pilares del Estado territorial. Con el derrumba-
miento de la Iglesia antigua se abrieron para el Estado, en los Terri-

(3) Cis. para las cuestiones siguientes: Jowan Jacos Mosgr, « Von der
Teutschen Justiz-Verfassung », 1774. Giunrtaer Hemrice v. Bere, « Handbuch
des Teutschen Policeyrechts », 2.8 ed., I, 1802, pags. 152 y 154-156 ; en estas mismas
obras puede hallarse bibliografia mis antigua. HeErMANN ScHuLzE, « Lehrbuch des
Deutschen Staatsrechts », 1, 1881, pags. 635 v ss. Bepar Dénine, « Lehrbuch des
Deutschen Verwaltungsrechts », 1884, pags. 771 y ss. TezNer. « Die deutschen
Theorien der Verwaltungsrechtspflege » (¢ Verwaltungsarchiv », VIII, pags. 228
¥ 55.). RICHARD SCHRGDER-KUNSSBERG. « Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschich-
te ». 1922, pags. 913 y s. RunoLr SmeExD, « Das Reichskammergericht », I, 1911,
pags. 51 y ss. G. MeEvER-AnscHiTZ, op. cit., 7.0 ed., pags. 83 y s. Haxs FerER,
« Deutsche Rechtsgeschichte », 2.% ed.. pags. 228 y s.

(4) En aquellos Territorios, cuyos principes gozaban del derecho a Austrdge
(Tribunales arbitrales), debian los subditos previamente demandar en justicia al
principe ante ellos. Si el litigio quedaba resuelto definitivamente en esta instancia.
no era preciso acudir ya a los Tribunales del Reich. Piitrer, « Anleitung zum
Teulschen Staatsrecht », traduccion del latin por HongENTHAL, I, 2, 1792, pag. 147.
ScHRODER-KUNSSBERG, ¢ Deutsche Rechtsgeschichies, pag. 916. R. SMEND,
« Reichskammergericht », I, pags. 54 v ss.
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torios evangélicos, campos de accién que hasta entonces el Derecho
candnico habia dominado. La nueva omnipotencia del Principe penetréd
en este terreno y la teoria del ius politiae (la police), que tuvo su origen
en Francia, justificé la extensa competencia del poder del Estado (5).
Elius politiae concedi6 al Principe el derecho y la obligacion de obviar
con su autoridad los peligros que amenazasen a la felicidad en esta
vida, es decir, la seguridad y el bienestar de los ciudadanos. El objeto
del ius poliliae consistia en la preocupacién por el ¢ buen estado de
la cosa publica » (polilia). E1 Principe podia disponer en todo lo que
el interés de la Policey requeria, y decidir discrecionalmente sobre la
necesidad (¢« conveniencia ») de una disposicion y sobre los medios
que habian de aplicarse para darle efectividad (6). De esta suerte se
echaron las bases del poder absoluto del Principe. El Istado-policia
quedoé establecido.

Los nuevos fines del Estado, especialmente el de realizacion del
bienestar de los ciudadanos, tal como eran concebidos por el Estado-
policia, exigieron una amplia intromision de la autoridad en la esfera
privada de los subditos; la actuacion de aquélla no tenia en sus
origenes ninguna limitacion legal: de ello surgié una abierta opo-
sicion entre Justicia y Policia (Gobierno). Este dualismo vino pre-
parado ya, por lo que a sus 6rganos se refiere, desde que se crearon
los cargos de funcionarios piblicos profesionales dependientes del
Principe — uno de los mas grandes aciertos de los principes alemanes,
sobre todo del prusiano —y se organizaron « Colegios de Justicia »
especiales, estableciéndose asi una separacion entre los drganos de la
Justicia y los de la Policia (Gobierno) (7). El Principe manejaba el
poder gubernativo a su libre arbitrio (8). Las normas segiin las cuales
los funcionarios habian de regir la Administracién eran ordenes de
servicios, no preceptos juridicos. Sé6lo la Justicia fallaba conforme a
principios de Derecho, los cuales habian de ser publicados (por medio
de edictos, pragmaticas, rescriptos, etc.).

Los asuntos de Justicia y los de Policia llegaron a ser, de este
modo, los dos polos de la actividad del Estado. « Para el bien publico,
y por motivos en que se hace abstraccion completa del Derecho, el
poder gubernativo procura evitar males futuros, y mientras se parte
solo de este punto de vista y no se toma en consideracién los derechos

(5) CIs, también infra, § 24. STiER-SoMLo, articulo « Polizei s, on ¢l « Hand-
wiirterbuch der Staatswissenschaften «, IV, pag. 519. Sobre el concepto de « regalia
suprema « en el siglo xvir ; véase Srutz, « Sitzungsberichte der Preuss. Akademic
der Wissenschalten. Philolog-histor. Klasse », 1922, pag. 20.

(6) En este sentido GoxNER, « Teutsches Staatsrecht » 1804, pigs. 328, 550,
pudo sostener que no hay « Derecho de policia » (Derecho administrative). Asi
también G. H. von Berec, ¢« Handbuch des Teutschen Policeyrechts s, 1V, pigs. 1
¥ 85. (» ;Hay un Derecho de policia? »)

(7)  E. Kavrmann, « Worterbuch des Teutschen Slaats-und Verwaltungs-
rechts », 11, 693, Karn Friepricus, articulo « Beamtenrecht « en « Handwarler-
buch der Rechtswissenschalten », I, 544 y la bibliografia en ¢l citada.

(8) Goxner, « Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses ». 2.2 ed.. TI.
1804, pags. 1 y ss.. especialmente pag. 59 (« Berichtigung des Begriffs der Justiz-
sachen »).
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de un individuo perjudicado, el asunto no es asunto de Justicia»
(Gonner) (9). De aqui el proverbio juridico : « En materia de Policia
no hay apelaciéon » (apelacién ante los Tribunales). Por lo tanto, s6lo
podia aspirar a una decisién conforme a Derecho el ciudadano que
sabfa imprimir a su reclamacién contra la autoridad el caracter de
asunto judicial ; pero para esto bastaba sostener que la autoridad
habia lesionado derechos individuales, existiendo entonces « un asunto
gubernativo de cardcter judicial », ¢«siendo indiferente que la lesion
del Derecho se infiriese en asuntos privados o en el ejercicio del poder
del Principe, que el litigio versara sobre derechos del particular o
sobre los del Estado, que se hubiera cometido una injusticia al esta-
blecer una norma general o al hacer la subsuncién, y que la reclama-
cion se refiriese a la violacion del Derecho en materia disciplinaria,
politica, cameral, fiscal, legislativa o gubernativa» (Struben) (10).
Gracias a este criterio, el particular lesionado en sus derechos (propie-
dad, libertad) gozaba de la facultad de invocar la proteccién de los
Tribunales. Verdad es que los Tribunales del Principe en cada Terri-
torio no estaban facultados para tramitar demandas contra su auto-
ridad o contra sus funcionarios, pues el Principe no estaba sometido
a su propio Poder judicial ; pero, en cambio, el demandante podia
acudir a los Tribunales del Imperio. La jurisdiccion del Reichskammer-
gericht, protegia a los ciudadanos contra los abusos de poder del Prin-
cipe, determinando «segun principios naturales del Derecho» los
limites que el poder del Estado habia de respetar frente a los « derechos
adquiridos » de los ciudadanos (11), a menos que la autoridad, en al-
gunos casos excepcionales, pudiera invocar la teoria del jus eminens
para desconocer estos derechos.

Sin embargo, el poder absoluto del Principe procuré, mediante
la obtencion de imperiales privilegia de non apellando vy de privilegia
de non evocando sustraerse al control de los Tribunales imperiales (12).
Y cuando no podia obtener un privilegio imperial, lograba frecuente-
mente su objeto acudiendo a la violencia. Cuando se hablaba a Fede-

(9) Gonxegr, « Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, I1, pag. 44.

(10) Davip GeEore SrruBeN, ¢ Grindlicher Unterricht von Regierungs- und
Justizsachen », Hildesheim, 1733, pags. 173 y ss. Gonner, Handbuch des deuts-
chen gemeinen Prozesses », I, pag. 38.

(1 G. H. v. BerG, « Handbuch des Teutschen Policeyrechts o, I, pags. 87
y ss. Ruporr Sumenp, « Brandenburg-Preussen und das Reichskammergerichi »
(¢« Forschungen zur Brandenburgischen und Preussischen Geschichte », tomo XX,
pégs. 161 y s.). El asesor imperial y del Reichskammergericht, barén v. CRAMER,
nos ha conservado en los 124 tomitos de su « Wetzlarischen Nebenstunden », 1755-
1779, numerosos ejemplos sacados de la practica del Reichskammergericht, mencio-
nada en el texto; efs., por ejemplo, el vol. 33; vol. G4, tratado 5.9; vol. 70,
tratado 5.°; wvol. 85, tratado 2.°. Cfs. también Orro MaYER, ¢ Justiz und Ver
waltung », pags. 7 v ss.

(12) PoTrER, ¢ Anleitung zum Teutschen Staatsrechts, II, pag. 167 y ss.
« El Jiingste Reichsabschied » del afio 1654, art. 123, v el proyecto de un « Cabildo
electoral permanente », de 8 julio 1711, art. XVIII, han asignado al Tribunal del
Sacro Imperio la mision de s hacer un examen reflexivo de los privilegios de los
Estamentos y tenerlos debidamente en cuenta ». ZEUMER, « Quellensammlung z.
glegchi‘;:;lle d. deutschen Reichverfassung in Mittelalter und Neuzeit », 1913, pags.

y 474.
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rico Guillermo I de Prusia de las reclamaciones que sus sitbditos inter-
ponian contra €l ante los Tribunales del Reich, el Rey ordenaba que
se causara a los nobles recalcitrantes toda clase de molestias a fin de
que de este modo se abstuvieran en lo sucesivo de realizar semejan-
tes intentos criminales e impios, que no otra cosa significaba el hecho
de proceder contra su natural sefior y soberano (13). La laguna que
ocasion6 la supresion del control de los Tribunales, se pretendio llenarla
mediante la llamada teoria del Fisco (14). Segiin esta teoria, el patri-
monio publico no pertenecia ni al Principe ni al Estado soberano, sino
a un sujeto juridico distinto de ambos : al Fisco, o sea a una persona
sometida al Derecho patrimonial. La teoria del Fisco considero el
Derecho patrimonial como una parte del Derecho privado ; por lo
tanto, no se encontraron dificultades para someter el Fisco, como un
particular cualquiera, a la Justicia y a las normas juridicas, es decir
al Derecho civil (15). Esta nueva concepeion imprimié a los « asuntos
fiscales » el caracter de asuntos litigiosos. Paralelamente a 1a formacion
de la teoria del Fisco, se desarroll6 la de la independencia de los Tribu-
nales frente a la Administracion (cfs. supra, pag. 10). De este modo,
esta teoria proporcioné al sibdito la posibilidad de demandar a la
autoridad, en la persona del Fiscus, ante sus propios Tribunales terri-
toriales, con tal de que la relacion litigiosa tuviera cardcter patrimo-
nial (16). La teoria del Fisco sometié numerosas relaciones juridicas en
que la Administracion publica intervenia como participante, al domi-
nio del Derecho privado: verbigracia, las relaciones economicas entre
el Estado y sus empleados, las pretensiones de los particulares frente
al Estado fundadas en « titulos de Derecho privado » (contrato, con-
dictio (17), etc.). Mas no se agota con esto la teoria del Fisco. Su con-
quista mas interesante esta contenida en el intento de lograr también
proteccion juridica para el subdito frente a los actos soberanos de la
autoridad. Cierto que no logré esto directamente, pues los Tribunales
territoriales no tenian competencia para anular una decisién dictada
por el Gobierno en «asuntos gubernmativos»; pero los Tribunales
civiles obtuvieron, en virtud de la teoria del Fisco, la facultad de con-
denar al Fisco al pago de una suma como indemnizacién a favor del
subdito cuyo derecho particular adquirido hubiera sido lesionado
por una disposicion de la autoridad. La indemnizacion por lesion de

(13) Otro MAYER, ¢ Justiz und Verwaltung», pag. 6. W. JELLINER, ob. cit.,
pégs. 80 y 81.

(14) Orro MavER, ¢ Deutsches Verwaltungsgrecht », I, 40. También en In-
glaterra existia el principio de que el Rey no estd sometido a sus propios Tribunales,
estableciéndose en la practica, en virtud de la Pelition of right, concedida al siib-
dito, una equivalente de la teoria del Fisco. IaTsenrx, o linglisches Staatsrecht .
1, 1905, pags. 88 v ss.

(15) GIERKE, « Deutsches Genossenschaftsrecht s, TI1, pigs. 796 ¥ ss. GizrkE,
¢ Deutsches Privatrecht s, I, pdg. 476. Harscurg, ¢ Die rechlliche Stellung des
Fiskus im Birgerlichen Geselzbiich ¢ (¢ Verwaltungsarchiv s, 7, pags. 414 ¥ S8S..
especialmente pégs, 457 y s5., y « Wirterbueh des deutschen Staals- und Verwal-
tungsrecht », I, 803.

(16) PUTTER, « Anleitung zum Teutschen Staatsrecht », 11, pag. 288.

(17) FLEINER, ¢« Umbildung zivilrechtlicher Institute », pag. 23.
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derechos adquiridos asumié, asi, el caracter de una institucion de pro-
teccion juridica en la esfera del Derecho publico, que no tenia su fun-
damento en distinguir si el Estado habia obrado legal o ilegalmente.
Basta recordar el punto de partida de toda la teoria - la expropiacion
forzosa.

El concepto del Derecho que acabamos de presentar tuvo que
pasar muy pronto por una dura prueba. Se habia llegado a formar
un poder publico netamente absoluto, y se reconocio la separacion
entre la esfera privada del monarca y su posicién como organo del
Estado (18). Frente al nuevo poder publico se formulan en el siglo xvin
dos grandes teorias antiabsolutistas que tratan de amparar al indi-
viduo : la teoria de la separacién de los poderes (cfs. supra, pag. 9)
y la de los derechos innatos del hombre, derechos inmutables que
la Naturaleza ha concedido al individuo y que no caen bajo el poder
del Estado (les droits antérieurs el supérieurs a la conslifution). La
teoria del Derecho natural aporté la justificacién moral y pelitica
de tales derechos (19).

Esta aspiracién hacia una mayor proteccion juridica del individuo
recibi6 su formulacién especial, frente a Ja Administracion publica,
con la teoria de los derechos privados licitamente adquiridos. De la
idea de que los « derechos licitamente adquiridos » eran los derechos
innatos del hombre, se pas6 a la afirmacién de que tenfan la condicion
de ¢ derechos adquiridos » todos los basados en titulos juridicos espe-
ciales, para acabar dejando en la practica al juez en plena libertad
de admitir un derecho individual en todos los casos en que la concien-
cia juridica exigia la proteccion del individuo frente al poder del
Estado. Mientras, por una parte, los Tribunales no vacilaron en con-
ceder aun a los simples intereses de los particulares el caracter de
derechos subjetivos (20), en cambio, se dejaron llevar por la idea
de que derechos irrecusables del individuo sélo se admitian en la esfera
del Derecho privado. En cuanto reconocia ciertas pretensiones de los
subditos contra el poder publico, les imprimia automaticamente el
caracter de derechos privados.

La tendencia a vincular la Administracién piiblica del Estado
absoluto a reglas fijas habia tomado carta de naturaleza con esta
teoria que en amplios sectores sometia la Administracién publica
al Derecho civil y a la jurisdiccion ordinaria. El1 Fisco habia llegado
a ser el eje del Estado (21). Cuanto mas decaia la jurisdiccion de los

(18) Gienke, « Deutsches Genossenschaftsrecht » IT, pag. 644 ¥ ss., III,
pag. 597. A. HeusLer, « Deutsche Verfassungsgeschichte v, 1905, pag. 287. Gis.,
también, Pu. A. v. SEGESSER, 1 Rechtsgeschichte der Stadt und Republik Lucern .,
111, 1857, pags. 244 a 248 ; IV, 1858, phgs. 720-723. GEoORG MEYER-ANSCHUITZ,
7.5 ed., pag. 270, '

(19) A, Maxiek, « Wie stehen wir heute zum Naturrecht? s, 1926. Del mismo
autor, « Die Idee des Naturrechts » (Festgabe fur Stammler, 1926, pags. 1-30).
Grore JELLINEK, @ Die Erklirung der Menschen-und Biirgerrechts 5, 3.» ed.,
publicada por W. JeLLmnex, 1919. Haxs FEngr, « Deutsche Rechtsgeschichte o,
pégs. 258 vs., 303 v s.

(20) G. H. v. BERG. * Teutsches Policeyrecht », I, pégs. 165 y ss.

(21) C. Bornnak, « Preussisches Staatsrecht », II, 1889, pdg. 464.
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Tribunales del Imperio (22), tanto mas victoriosa avanzaba la teoria
del Fisco. Al derrumbarse el poder imperial, fueron pocos los Terri-
torios (Hessen-Kassel, Pomerania sueca) en que el control ejercido
sobre la Administracion publica por los Tribunales imperiales, pasé
intacto a los Tribunales superiores de los Estados particulares (23).

3. El nuevo Derecho constitucional que se formé en el periodo
revolucionario, estableci6 también bases para la Administracion
piblica. Merced a la doctrina de la separacion de los poderes, se evitd
en Francia la intromision de la Justicia en la Administracion, como
ocurria en el antiguo régimen, separandose ésta con todo rigor de la
Justicia (24), y privando a los Tribunales civiles de la facultad de
juzgar las relaciones juridicas en que era participe la Administracion
publica. Pero en sustitucién de ellos, la ley (1801) instauré dentro
de la Administracion misma, Tribunales administrativos especiales (25)
y les confiri6 competencia para anular, a instancia de los ciudadanos,
los actos ilegales de la Administracién. De la incompetencia de los
Tribunales civiles la préactica dedujo la inaplicabilidad del Derecho
civil a aquellos litigios. De aqui que en Francia se consolidara
el principio de que el Estado vive fundamentalmente con arreglo al
Derecho publico, y que el Derecho civil solo tiene aplicacion sobre
el Estado en aquellas relaciones en que éste se ha sometido expresa-
mente a su soberania (26).

(22) El fracaso del « Reichskammergerichl » Luvo su cansa no solo en los
Privilegia de non appellando, anteriormente mencionados, sino ante todo en los
defectos generales de este Tribunal, que Goethe ha desecrito de un modo clisico
(¢« Dichtung und Wahrheil n,.;mrle LI1, libro 12) a base de un conocimiento directo
de los mismos (Wetzlar, 1772).

(23) Orro Baugr, « Der Rechtsslaat », 1864, pag. 135 v ss. E. v. MEIeR en
« Zeitschrift [ir deutsches Staatsrecht o, T, pags. 297 v ss. Orro MAYER, « Deutsches
Verwaltungsgrecht », I, 54, nota 28. GEore MEYVER-Anscuiitz, ed. cit., pags. 401
y 782,

(24)  Arexis pE TocoUEVILLE, en una ¢arla de 10 octubre 1831, dirigida al
vizconde de Blosseville ha descrito las circunstancias originadas a consecuen-
cia de esta separacion, del modo siguiente: « Vous savez que chez nous le droit
administratlif et le droit civil forment comme deux mondes separés, qui ne vivent
point toujours en paix, mais qui ne sont ni assez amis ni assez ennenis pour se bien
connaitre. .JJ'ai toujours vécu dans l'un et suis fort ignorant de ce qui se passe
dans 'autre. » (A. pE TocouEvVILLE, » Oenvres complétes s. VII, pag. 67).

(25) Ya, bajo el Ancien régime, se fué elaborando en las luchas de los monar-
cas contra las extralimitaciones de los Tribunales ordinarios una jurisdiccion admi-
nistrativa. A. pe TocoueviLLE, « L'ancien régime et la Révolution » (Oeuvres
complétes, I'V, pag. 77). ’ I

(26) Haurtou, « Précis de Droit administratif s, 11.7 ed., 1927, pag. 34 (« Ca-
ractéres spécifiques et valeur pratique du droit administratif frangais s). A. Esmemn,
« La question de la juridiction administrative devant 1'’Assemblée constituante
(«Jahrbuch des 6ffentlichen Rechtss, vol. V, 1911, pig. 3). FLEINER, eDie Staatsaul-
fassung der Franzosen », 1015. (Conferencias en la Fundacion Gehe). Jgze, « Prin-
cipes de Droit administratif s, pag. XIIL. Harscuek, « Einlithrung in das off
Recht », 1926, pag. 66. Kavrmann, « Worl, d. Deuls. Staats- und Verwallungs-
rechts o, 111, 70§ ¥ 8. Duourr, ¢« Les transformations du droit public = 1915, pag. 32.
En la solucién del problema para formar un Derecho al que se somela el Estado
mismo, ha llegado en lo esencial la legislacion francesa a los mismos resullados que
€l Derecho romano. En Roma el Derecho privado patrimonial regia solo para lns
relaciones infer privalos ; para la proteccion del patrimonio piiblico existian formas
especiales distintas de los medios prolectores propios del Derecho privado. Monm-
SEN, « Romisches Staalsrecht s, 2.8 ed., T, pags. 162 v $s., 227 11, pags. 102, 454,
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De otro modo se desarrollaron las cosas en Alemania. Las Cartas
constitucionales otorgaron al monarca el derecho al Poder publico en
toda su integridad. Mas aquél solo se reservé la actividad administra-
tiva con la cooperacion de ministros responsables.

La justicia se organizé con independencia del monarca. Pero
sobre la Justicia y la Administracion se impuso la Legislacion como
poder supremo en el Estado, pudiendo solamente ser ejercida ésta por
el monarca con el concurso de una representacion nacional. La ley fué
emancipada del poder unilateral del monarca, resultando asi inviolable
también para la Administracion. De esta suerte el legislador llego
a imponer determinados limites juridicos a las autoridades adminis-
trativas en sus relaciones con los subditos. Las normas administra-
tivas alcanzaron «fuerza vinculatoria bilateral» (IThering) (27), es
decir, obligando al funcionario administrativo no sélo con respecto
al superior, sino también respecto al sibdito. Se desarrollo para la
Administraciéon publica un Derecho publico especial equivalente a las
« normas de la justicia », al Derecho civil. De este modo, el ejercicio de
la Administracion llegé a ser « conforme a Justicia ». En el aio 1828
el jurista wurttemburgués Carlos de Pfizer caracterizaba con las
siguientes palabras el gran cambio operado a la sazon :

« A las obligaciones de los siibditos fundadas en las relaciones de
dependencia corresponden, por otra parte, los derechos de los sibditos
como tales. Ambos aspectos se presentan como consecuencia inmediata
de una misma relacién juridica : del contrato de dependencia. Ambos
tienen un lado activo y otro pasivo. El soberano no sélo tiene derechos,
sino, ademas, obligaciones, y el sitbdito no sélo tiene obligaciones, sino
también derechos » (28).

Sin embargo, el triunfo de este concepto no determiné en ningiin
Estado aleman una reorganizacion sustancial de la Administracion,
ni la instauraciéon de autoridades especiales para la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. En este punto —en la falta de organos sufi-
cientes de proteccién juridica en el terreno de la Administracion
piiblica —radica la explicaciéon de que el desarrollo del Derecho
administrativo en Alemania fuese conducido por vias muy diferentes
que en Francia. Bien es verdad que no falté en la literatura juridica

952 y ss. 5. Memer en la « Enzyklopidie der Rechtswissenschait » de HorTzeN-
pORFF v Konver, 11, pag. 732. Lo contrario sucede en Inglaterra ; la practica admi-
nistrativa elevada a la categoria de Derecho forma parte integrante del common
law, es decir, del Derecho civil general. Por eso los Tribunales ordinarios tienen
fuerza para ejercitar regularmente, bajo los titulos mas diversos, un control sobre
la actividad de la Administracion ptblica. HarscHik, » Englisches Staatsrecht »,
11, pag. 609 y ss., 649 y ss. y los autores que cita del mismo autor, ¢« Einleitung in
das offentliche Recht », pags. 63 v 5. O. KOELLREUTTER, & Verwaltungsrecht und
Verwaltungrechtsprechung im modernen England », 1912, 5. JgzE, « Principes »,
pags. 1, 2, 266. Dueurr, « Transformations du Droit public », pags. 176 y s.

(27) IuERmNG, ¢ Der Zweck im Recht s, I, pigs. 344 y ss. (v Die zweiseitig
verbindende Kraft der Norm »). KAuFMANN, « Wort. d. Deut Staat u. Verwaltungs-
recht s, I11, pags. 701 y 5. G. JELLINEK, « Allgemeine Staatslehre », 3.% ed., pags. 388
y siguientes.

(28) CarwL v. PrizER, «Ueber die Grenzen zwischen Verwaltungs- und Civil-
Justiz », 1828, pag. 18.
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un sector (29) que sustentara el criterio de que el Derecho publico esti
tan bien garantido por las autoridades administrativas como por los
Tribunales, pues la actividad del funcionario administrativo en nada
se distingue de la del juez: la mision de ambos es aplicar la ley.
Pero la opinién publica y la teoria no pudieron borrar la impresién
de que las autoridades administrativas, al fallar litigios entre la Admi-
nistracién publica y el ciudadano, fueran juez y parte, faltindoles
independencia judicial. Por esta razon se reclamé imperiosamente
la organizacion de una instancia judicial independiente de la Adminis-
tracién para juzgar los «asuntos contencioso-administrativos» (cls.
infra, § 16). En la practica los Tribunales independientes no se halla-
ban muy dispuestos a abandonar su funcién tutelar para aquellos
asuntos en que tal protecciéon ya les estaba encomendada (30) ; asi
sucedio que todos los asuntos litigiosos que la teoria del Fisco habia
sometido a la jurisdiccion ordinaria, continuaron perteneciendo a su
competencia, y el Derecho civil continudé también facilitando las
normas segin las cuales estas relaciones juridicas habian de ser juz-
gadas.

Sin embargo, el concepto de Fisco sufri6 un cambio, aunque
insensible y lento. El dualismo entre Estado y Fisco resultaba incom-
patible con la institucion de un Poder publico tnico y homogéneo,
ya que el nuevo Derecho politico ensefiaba que el Fisco no es una
personalidad distinta del Estado, sino que sélo representa un aspecto
del Estado mismo : el que afecta a sus relaciones de Derecho patri-
monial (31). A pesar de todo, no sufrié alteracion la competencia de
los Tribunales civiles para juzgar los litigios de caracter fiscal. Pero
precisaba justificar de nuevo la aplicacién del Derecho civil al Estado.
De esta tarea se ha encargado la teoria que predomina en Ja ciencia
y la practica alemanas hasta el dia de hoy: la Adminpistracion del
Estado se rige por un doble Derecho, a saber, el Derecho publico y el
Derecho privado. No se puede decidir con férmulas geperales a qué
relaciones han de aplicarse las normas juridicas de caracter publico,
y a cudles las de caracter privado. Esto ha de determinarse, en cada

(29) Cfs. especialmente G. L. FunNkE, « Die Verwaltung in ihrem Verhdilliis
zur Justiz », 1838, especialmente pigs. 124 y ss. v 143.

(30) OrrmMar BUHLER, « Die ustindigkeit der Zivilgerichle gegeniiber der
Verwaltung im wiirttembergischen Recht und ihre Entwicklung seit Anfang des
19. Jahrhunderts », 1911. .

(31) H. A. ZAcHARIAE, + Deutsches Staats- und Bundesrecht s, 2. ed., 1854,
I1, pigs. 402, 403. Cfs., ademas. por ejemplo, G. v. WEILER, ¢ Ueber Verwallung
und Justiz », 1830, pag. §, § 14 : « Finalmente puede ¢l Estado mismo o sus repre-
sentantes coneluir aquellos negocios juridicos que se determinan por el Derecho pri-
vado. En este caso el Estado mismo se somete a los efectos del Derecho privada.
La aplicacion del Derecho privado a las relaciones del Estado no esla establecido
por la ley ;: pero ésle se hal?a bajo los efectos de la ley. porque con su actividad,
como cualquiera otro sujeto juridico. se sitia bajo la aceion de aquél. Los derechos
v obligaciones de la nacién como persona juridica privada, independienlemente
de su relacién subjetiva y accidental con el Estado, pertenecen al Derecho privado
v no al publico. s Cfs. también WiLugrLm Joser Brur, «Die Verfassung und
Verwaltung des Staats », 11, 1812, pag. 107. JELLINEK. Svstem der subjektiven
dffentlichen Reehte ». 2.0 ed.. 1905, pag. G0,

3. FLEINER : Derechu administrativo
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caso particular, a base del desenvolvimiento histérico y de la legisla-
cion vigente.

Pero el desarrollo del siglo x1x no se ha detenido ante los resulta-
dos producidos por la teoria del Fisco. De una manera progresiva
se ha ido imponiendo el criterio de Derecho publico liberando las
relaciones de Derecho publico de las formas del Derecho privado (32).
La prioridad histérica de este proceso corresponde a la teoria de las
«relaciones juridicas mixtas ». Esfa teoria ensend que determinadas
instituciones de Derecho, consideradas antes como meras figuras de
Derecho civil, constituyen una unidad integrada por elementos de
Derecho civil y de Derecho piblico, y estan sometidas, por tanto, en
parte a un Derecho y en parte a otro. Recuérdese, si no, el doble carac-
ter, publico y privado, de la relaciéon de servicio en que se halla el
funcionario publico, o bien este mismo desdoblamiento en la institu-
cion de la expropiacion forzosa. Esta distincion hace que las preten-
siones juridicas de caracter economico del funcionario y del expropiado
frente al Estado caigan bajo el dominio del Derecho privado ; pero,
en cambio, las demas facetas de la institucion entran en la esfera del
Derecho publico. Con esto se ha obtenido una férmula juridica que
hace posible liberar del Derecho privado a una relacion juridica cuyo
desarrollo se sale del marco de tal Derecho, y mantener, por otra parte,
en el terreno del Derecho civil, aquel elemento para el cual la legisla-
ciéon de entonces no ofrecia sino garantias incompletas de proteccion
juridica. La creacién de Tribunales contencioso-administrativos en
los principales Estados alemanes (desde 1863), puede sefialarse como
momento culminante del desarrollo, coronando la formacion del
Estado de Derecho (cfs. infra, §§ 9, 16). Una jurisdiccién administra-
tiva, independiente de las autoridades gubernativas, fué encargada
de examinar, a instancia de los ciudadanos, si la Administracion
ptiblica habia lesionado derechos subjetivos al dictar una orden de
Gobierno. Al mismo tiempo, fuera del marco dela jurisdiccion admi-
nistrativa, quedé margen suficiente para formar una concepcion
organica de Derecho publico acerca de las relaciones juridicas entre
la Administracion del Estado y los ciudadanos.

La practica y la doctrina no tuvieron necesidad de destruir vio-
lentamente una institucion homogénea para poner a una de sus partes
bajo la proteccién del Derecho privado y conceder asi al ciudadano
una acci6on, juridicamente protegida, contra la Administracién pu-
blica (33). La creacion de una jurisdiccion administrativa especial
trajo consigo un cambio en la teoria de los « derechos privados licita-
mente adquiridos ». Con el establecimiento de garantias directas de
proteccion juridica, la demanda de indemnizacion civil por violaciéon

(32) Para las cuestiones siguientes, cfs. : Fritz FLEINER, « Ueber die Umbil-
dung zivilrechtlicher Institute durch das éffentliche Recht », 1906.

(33) Cfs. sobre esto a Z. GiacoMETTI, « Ueber die Grenzziehung zwischen
Zivilrechts und Verwaltungsrechtsinstituten in der Judikatur der schweiz. Bundes-
gerichts », 1924.
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de derechos adquiridos perdié su antigua significacion (34), pues lo que
lleg6 a ser misién de la jurisdiccion administrativa no fué la repara-
cién del patrimonio mermado, sino el asignar al subdito el goce de la
m_tuacit’)n juridica que se le habia garantizado. L.a demanda de indem-
nizacion -—— abstraceién hecha de la responsabilidad de los funciona-
rios — queda desde entonces limitada a los casos en que la autoridad
piblica haya lesionado el patrimonio de los particulares, en los actos
que lleva a cabo en uso de sus facultades regladas (*).

La evolucién expuesta ha dado al Derecho publico Ia supremacia
en grandes sectores de la actividad publica de gobierno, eliminando
de ellos al Derecho civil. Esta exclusién del Derecho tiene su justifi-
cacion en la circunstancia de que este Derecho parte de la igualdad
juridica de los individuos y esta concehido para equilibrar los intereses
igualmente legitimos de los particulares. Pero a medida que fué ensan-
chandose el circulo de los intereses del Estado, la Administracién
publica se vié en la imposibilidad de tratar sus asuntos, frente a los
ciudadanos, con los medios del Derecho privado. Sélo con avuda del
poder de soberania y autoridad es capaz de realizar sus iltimos ¥y mas
altos fines, y desde el momento en que la Administracion publica se
coloca frente a los ciudadanos de un modo soberano y autoritario, se
hace inaplicable el Derecho civil, que coloca a las partes en un mismo
nivel. En ese mismo instante empieza la esfera del Poder publico.

Segun demuestran las anteriores explicaciones, el Derecho publico
ha nacido como un Derecho especial para aquellas relaciones de la
Administracion publica respecto de las cuales el Derecho privado no

(34) Un ejemplo evidenle nos ofrece el desarrollo del Derechoe en Wiirttem-
berg. La Constitucion de Wiirttemberg del 25 septiembre 1819 sienla el siguiente
principio en su art. 85 : « A ningiin ciudadano, a quien por consecuencia de tm acto
del poder piiblico se le haya lesionado en su derecho privado, fundado en un titulo
especiel, se le puede impedir que recurra al juez ». Con esto se daba la seguridad de
una proteccion judicial. Mas en la practica, al interpretar este precepto, no se ob-
tuvo ningiin resultado definitivo : llegd a ser opinién dominanle que la Constilueion.
en suart. 95 concedia s6lo un derecho de indemnizacion. Con la ereacitn de gavanlias
directas de proteccién juridica, perdio toda consistencia la idea de que el precepto
citado concede un control de los Tribunales ordinarios sobre la Administracion.
I’rrTZ FLEINER, # Staatsrechtliche Gesetze Witrttembergs s, 2.9 ed., 1907, pdag. 55.
Orraiar Bitwner, « Die Zustindigkeit dev Zivilgerichte gegeniiber der Verwal-
tung im wiirttembergd. Recht », pags. 94 y ss. ) '

(%) La jurisdiccion contencioso-administrativa se instaurd en Espania en el
ano 1845, atribuyéndose en primera v segunda instancia, con el cardcter de refe-
n:':i'a: a los Consejos provinciales y al Consejo Real. Con el mismo caricler de juris-
diceion retenida fué atribuida a Ia seccion de 1o Contencioso del Consejo de Estado.
en virtud de la ley orgdnica de este Alto Cuerpo, de 1860. El decreto-lev de unifica-
vion de fueros de 1868 llevé lo contencioso al Tribunal Supremo de Justicia v a las
Audiencias, de donde nuevamente volvio al Consejo de Estado en 1875. La ley de 5
abril 1904 atribuyo, tras las vicisiludes expuestas v algunas olras, la jurisdiceion
contenciosa al Tribunal Supremo de Justicia, ereando en el mismo una sala especial

— Ia tercera — encargada de ejercerla en tinica o en segunda instancia. segin los
supuestos, y siguiendo alribuida en la esfern provincial a Tribunales especiales
compuestos de magistrados y diputados provinciales. El Estatuto municipal de
8 marzo 1924 modilico la composicion de estos Gltimos ; y el Decreto de 6 mayo
1931, converlido en ley por la de 16 septiembre del mismo ajie. ha elevado a dos
el nimero de salas del Tribunal Supremo encargadas de fallar los negocios conlen-
cioso-administrativos. E
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representaba el Derecho « adecuado ». Mas ni en el Reich ni en los Esta-
dos alemanes particulares, como tampoco en los paises extranjeros,
se ha hecho el intento de reunir en un Coédigo los principios del Derecho
administrativo. El Derecho administrativo no se ha formado ni des-
arrollado sino lenta y laboriosamente, en relacion con las distintas
ramas de la Administracion. Aun hoy dia tiene que luchar para su
reconocimiento frente al predominio del Derecho privado, que encuen-
tra su apoyo en la completa codificacion de la legislacion civil alemana,
en la posicion central de la jurisdiccion civil y en la formacién acen-
tuadamente civilista de una gran parte de los juristas alemanes, con-
secuencia de esta misma posiciéon. Tampoco puede quedar en silencio
el hecho de que, en parte, la misma imperfecciéon formal del Derecho
publico ha permitido que los preceptos del Derecho civil continua-
ran rigiendo ; pues para numerosas relaciones de la Administracion
publica faltan todavia normas juridicas aplicables a cada supuesto
especial.

Durante la Guerra mundial y en la postguerra se ha ensanchado
notablemente el circulo de los fines de la Administracion admitiéndose
nuevas formas, especialmente por la intromision del Estado en la
vida econémica (35). De este modo se han desarrollado nuevas insti-
tuciones de Derecho administrativo que representan un progreso del
Derecho administrativo aleman.

Este desarrollo rico y complejo desemboca en el Derecho actual.
Sus puntos principales no son resultado de disposiciones legislativas.
El progreso ha sido fruto de la practica de las autoridades y de los
Tribunales administrativos, y de la ingente labor de la ciencia. En
muchos aspectos se ha llegado a la madurez ; sin embargo, en su mayor
parte es algo que se esti formando todavia o que se formara en ade-
lante.

IT. La ciencia ha sido también en este terreno el fiel espejo del
desarrollo del Derecho (36). En la época del Estado-policia, la ciencia
consideré como misién suya registrar sobre qué objetos se extendia
la tutela de la Policey y qué motivos impulsaban la intervencién del
Estado (37). Después de implantado el Estado constitucional y la
separacion de los 6rganos de Justicia y Administracion, la ciencia
se ocup6 en hallar el limite de competencia de estas esferas y en pro-
curar una féormula general, segiin la cual los « asuntos contenciosos »

(35) NusseBAuM, « Das neue deutsche Wirtschaftsrecht », 2.2 ed., 1922. (}0[ D-
SCHMIDT, « Reichswirtschaftsrecht », 1923. ERwiIN JAcoBI, «Grundlehren des Arbeits-
rechts », 1927, pags. 34 y s.

(36) Orro MAYER, op. cit., I, pigs. 18 ¥ ss. Epcar Lonma, « Lehrbuch des
Deutschen Verwaltungsrechts », 1884, pags. 21 y ss. E. KAurmMann, « Worterbuch
des Deutschen Staats und Verwallungsrechts », 2. ed., III, pags. 716 v s. L. SPIE-
6EL, o Die Verwaltungsrechtswissenschaft =, 1909, Anover MERKL, pags. 85 v s.
Como algo concluyente v enjundioso, hasta en sus detalles, cfs. W. JELLINEK,
« Verwaltungsrecht o, ed. cit., pags. 94 a 109.

37) Un ejemplo entre muchos : GiiNTHER HEINRICH V. BERG, « Handbuch
des Teutschen Policeyrechts », 2.2 ed., 1802 y ss.
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pudieran ser diferenciados de los ¢ asuntos de Gobierno » (38). Al mismo
tiempo empezé a evolucionar el antiguo « Derecho aleman de Policey »
hacia una nueva forma, la « Ciencia de la Administracién », experi-
mentando las diversas ramas administrativas, con todos sus adita-
mentos, un importante desarrollo. También se dedico cierta atencion
a los preceptos juridicos dictados para cada una de las ramas especia-
les de la Administracién. Planteabase en primer lugar la discusién
de los motivos aducidos en pro o en contra de la intervencion del
Estado en cada una de las esferas de la vida. De esta suerte, la Ciencia
de la Administracion ha conservado hasta el presente su caracter
sustantivo (39).

Independientemente de la Ciencia de la Administracién, la
Ciencia del Derecho se dispusc a sistematizar y a ordenar los prin-
cipios del Derecho reguladores de materias administrativas. Para
ello se valié en primer lugar del llamado método de las ciencias del
Estado. Este tom6 del armazén de la Ciencia de la Administracion, la
division en ramas administrativas, y sobre esa base ha clasificado los
principios de Derecho. De este modo ha surgido un gran numero de
materias juridicas (policia de incendios, policia de aguas, policia de
construcciones, policia médica, instruccion. sanidad, ete.). Lostratados
de conjunto redactados conforme al método de las ciencias del Estado
han recopilado el ingente material del Derecho positivo echando los
cimientos para todo ulterior trabajo cientifico (40). Las mejores de
ellas contienen ya un conjunto de «teorias generales» del Derecho
administrativo aleman. Sin embargo, apoyindose en un esquema
puramente extrinseco destinado para los fines de la practica adminis-
trativa, resulté a menudo deshilvanado lo que en la ciencia juridica
debia estar unido y formando un conjunto sistematico. Frente al
analisis de los preceptos aislados del Derecho la labor de sintesis : la
sistematizagi(’m de aquéllos en instituciones juridicas ha resultado insu-

(38) Cfs. los escritos anteriormente citados (pags. 37 v ss.) de FUNKE, PFIZER,
BerRr, WEILER y otros. Particularmente caracteristico de toda esta tendencia es
el tratado de MITTERMAIER, « Beitrdige zur Lehre von den Gegenstinden des
biirgerlichen Prozesses» («Archiv fur Zivilistische Praxis », vol. IV, 1821, paginas
305 v ss).

(39) La Ciencia de la Administracién ha fomentado esencialmente nuestros
conocimientos del Estado y de las instiluciones administrativas. El representante
chisico de esta direccion es Lomenz von Stemn: cfs. su « Verwaltungslehre s, 7.7

arte. 1865-1868. Del mismo modo FERpINAND Scamip en su diseurso de apertura de
a Universidad de Leipzig, » Ueber die Bedeutung der Verwaltungslehre als selbstan-
diger Wissenchaft ». (s Tiibinger Zeitschrift fiir die gesamle Staalswissenschaft -,
vol. 65, 1909, pags. 193 v ss), ha roto una lanza en defensa del cultivo académico
de la Ciencia de lIa Administracion. Segiin Scrmip (pag. 213), la Ciencia de la Ad-
ministracion toma su materia «en gran parte de otras ramas cientfficas, especial-
mente de la Historia, de la Estadistica, de la Economia politica. de las Ciencias
técnicas. de la Moral v, en fin, también de la Ciencia del Derecho, esforzandose
también ella — aunque de otra manera que el Derecho administrativo — por pene-
trar a fondo el contenido juridico de las instituciones de Derecho publico v de po-
nerlo a contribucion de sus fines especiales. »

(40) Cfs. Ia bibliografia al principio de este libro.
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ficiente por demas (41). Sélo en los tiempos mas recientes, en la actua-
lidad, ha podido introducirse el método estrictamente juridico de la
Ciencia del Derecho administrativo (42). La misma técnica juridica,
ala que la ciencia del Derecho privado debe su esplendor, fué aplicada
también al estudio de los problemas de Derecho administrativo. Es
Otto Mayer quien ha trazado el camino con su fundamental obra
sobre Derecho administrativo aleman (1895-96) (43). A su influencia
se debe el ensayo de la Ordenanza de tributacién del Reich de 13
diciembre 1919, que recoge principios generales (disposiciones, etc.)
de caricter administrativo en determinados preceptos de ley, hacién-
doles asi utiles para el Derecho tributario y su aplicacion (44).

El Derecho administrativo representa una rama del Derecho
publico en el mas amplio sentido. Un estudio por separado de esta
disciplina sélo puede ser justificado y necesario con la condicion de
reducir a sencillas formulas juridicas fundamentales las complicadas
y multiples relaciones que existen entre la Administracion del Estado
(y de las Corporaciones de Derecho publico que lo integran) y los
ciudadanos (45). Con la formulacién de estas ideas de Derecho, se
logra aquella gran simplificacién que pone al juez y al funcionario
administrativo en situaciéon de obrar adecuadamente siempre que se

presente una relacién juridica nueva acerca de la cual nada diga
la ley.

(41) No se puede negar que causa de ello son la prolijidad y la escasa dura-
cién de las leyes adminisirativas, las cuoales apenas promulgadas suelen ser ya
objeto de nueva revisién. Cuanto mis sencilla ¥ mas breve es una ley, tanto mas
?urs_lder_a resulta, tanto mas ordenado y organico su desarrollo en la practica y en
a ciencia.

(42) El primero que aplicé esie método fué un jurista practico, F. F. MavER.
Oberamimann, de Wiirtemberg, en sus « Grundsiitze des Verwaltungsrechts »,
Tubinga, 1862.

(43) Orro MAYER, « Deutsches Verwaltungsrechts », 2 vols., 1895-96, en el
« Systematischen Handbuch der Deutschen Rechtswissenschaft », de BrNpING,
vols. 1y 2;:2.2ed., 1914-17 ; 3.2 ed. (terminada poco antes de morir el autor), 1924.
En la Bibliothéque internationale de Droit public, editada por BoucArp y JEZE, apa-
reci6 una traduccion de su obra hecha por el mismo Orro MAYER. OTTO MAYER, « Le
Droit administratif allemand », avec une préface de H. BerrHiEiEmy, 4 vols.
Paris, 1903-1906. Sobre Orro MavER (1846-1924) : Autobiografia de Otto Mayer
en la coleccién editada por Pranirtz : « Die Rechtswissenschafl der Gegenwarl in
Selbsdarstellungen », I, 1924, pags. 153 y s. FLEINER, én la « Schweiz. Jur. Zeitung,
aiio 21, pag. 77. E. KKaurmAnx, « Otto Mayer » (¢« Verw. Arch», 30, 1925, pAg. 377
exposicion eritica). Mas bibliogralia sobre Otto Mayer y su obra : W. JELLINEK,
op. cil., pdgs. 99-101. Anles de Otto Mayer emplearon el método puramente juri-
dico dos obras de exlension mas modesta : F. F. MAYER, « Grundsitze des Verwal-
tungsrechts », 1862. O. v. SARWEY, « Das offentliche Recht und die Verwaltungs-
rechtspflege », 1880. :

(44) Cfs., por ejemplo, ia RAQ., arts. 1 v's., 73 ¥ 5. El redactor de la RAO.,
Enxo Brcker, en su comenlario a la RAO. (nota preliminar al art. 73) ha hecho
alusién expresamente a esta influencia de Otto Mayer. Cfs. sobre esto las ponencias
v deliberaciones publicadas por la « Vereinigung Deutscher Staatsrechislehrer s,
cuaderno 3.° (Congreso de Miinster i. W.. marzo 1926), « respecto del influjo del
Derecho tributario en la formacién ideoldgica del Derecho ptblico s, especialmente
las ponencias de ArseErt HENSEL ¥y OrrMar BUHLER.

45) F. FLEINER, « Wie ist der akademische Unterricht im Verwaltungsrecht
zweckmiissig zu gestallen? », informe presentado al 32. Deutschen Juristentag, 1914;
¢« Verhandlungen », vol. I, pags. 305 y s. EBEru. v. ScHEURL, ¢ Einfiilhrung in das
Verwallungsrechtiiche Denken », 1927,
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§ 4. Derecho administrativo

I. Es mision del orden juridico determinar ios derechos y obli-
gaciones que los diversos sujetos juridicos tienen unos para con otros.
Incumbe, por lo tanto, al Derecho administrativo regular las relaciones
juridicas que se crean entre la Administracion del Estado (u otra Cor-
poracion de Derecho publico encargada de llevar a cabo funciones
de caracter administrativo) y sus subditos (personas individuales y
colectivas).

Ya hemos expuesto por qué motivos histoéricos Alemania no ha
llegado al desarrollo de un sistema completo. T.as normas segun las
cuales la Administraciéon publica vive, pertenecen en parte al Derecho
privado y en parte al Derecho publico.

1. Para la gestién de un gran nimero de sus negocios, la Admi-
nistracion publica se sirve de aquellos mismos medios juridicos que
el Codigo civil ha puesto a disposicion de las personas privadas. Puede
procurarse los objetos, prestaciones personales y medios financieros
necesarios para sus fines, celebrando contratos civiles de compra, de
alquiler, de servicios, de préstamo (2). En esle aspecto, obra como

(1) OtTo Maver, DVR., I, § 2. LABAND, « Staatsrecht », I1, 5.8 ed., pAgs. 176
v ss., 185, y ArchoffR, 11, pags. 150 ¥ ss. Wacn, « Handbuch des Deutschen Zivil-
prozessrechts », 1, § 8. HeLLwig, « Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts »,
I, pag. 60 y ss. JELLINEE, + System der subjektiven dffentlichen Rechle », 2.* ed..
1905, pags. 54 y ss. STIER-SoMmLo, « Die Einwirkung des hirgerlichen Rechts anf
das preussisch-deutsche Verwaltungsrecht », 1900, § 3. Harpey, « Ueber Begrifl
und Wesen des iffentlichen Rechts » ( « Verw. Archiv s, 4. 129). Jacon HoLLIGER.
« Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem 6ffentlichen Recht u. demn Privat-
recht », tesis doctoral presentada a la Universidad de Zurich en 1904. GEore
MevER-Docsow, « Lehrbuch des Deutschen Verwaltungsrechts », § 5. INorvANN,
+ Grundziige eines allgemeinen Teils des 6fentlichen Rechls » (Annalen des Denls-
chen Reichs, 1911, pags. 850 y 55,1 1912, piags. 36 v 5., 195 y ss. Karn Frienricns,
2 Der Allgemeine Teil des Rechts ». 1927, especialmente § 4 (aparccié por primera
vez en los « Annalen des Deutschen Reichs », 1927, pag. 385 y s5.). W. JELLINEK.
pags. 44 y s. A. MERKL, § 6. Cls., ademds, TriereL en el « Fesigabe d. Berliner Ju-
ristenfakultat . 1. BRuN~NER », 1914, pags. 523 v 5. 5. June. « Ueber die Abgren-
zung des Privalrechts vom 6ffentl. Reeht » (o ZIt. [ Rechtsphilosophie v, vol. 2.2,
1919, pig. 293. ArTHUR BAUMGARTEN, « Die Wissenschalt vom Recht und ibre
Methode », II v ITT, 1922, pags. 1 v s. WarTHer BDurckuarpT, « Die Organisation
der Rechtsgemeinschaft », 1927, pags. 1 y 5. GusTav Aporr Warz, « Vom Wesen
des dffentl. Rechts », 1928. .

(2) Por el contrario. el Derecho administralivo [rancés presenté una serie
de contratos que pueden ser concluidos en favor de una rama administrativa (es-
pecialmente los conltratos de obras piblicas) en calidad de actos de Derecho puiblico
(conlrals administralifs ), y en consecuencia los litigios que por eso surgen entre la
Administraciin v los particulares han de ser juzgados por antoridades administra-
tivas v Tribunales contencioso-administrativos. E. Larerrigre, « Traité de la
juridiction administrative », 2.2 ed., 1. pag. 597. Fuzier-HErwaw, « Réperloire
général alphabétigue du Droit frangais », vol. XXVTIL, pag. 222, cfs. articulo
«Marchés administratifs ». Jize, JahrboffR., 1911, pag. 634. Harscuer. «Hin-
leitung in das 6ffentliche Recht », pag. 80. Ducutr, « Transformations du Droit
public », p4g. 170. JEzE, « Principes », pag. 390. JEzE, « Les contrats adminislra-
Uifs », 1927 (*).

(*) Cis. la ley espafiola de 22 junio 1894 (art. 5): « Continuaran atribuidas
a la jurisdiccion contencioso-administrativa las cuestiones referentes al cumpli-
miento, inteligencia, rescision y efectos, de los contratos celebrados por la Admni-
nistracién central, provincial y municipal para obras y servicios piiblicos de toda
especie».
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simple sujeto de Derecho privado. El Estado que administra obra en
este terreno con sus ciudadanos de igual a igual. Se somete al Derecho
civil y a los Tribunales ordinarios. Sin embargo, esto no excluye el
que el legislador atienda a las necesidades de la Administracion publica,
dentro del marco del Derecho procesal privado y del Derecho penal
estableciendo al efecto preceptos especiales (3). Cuando se habla del
Estado como Fisco en contraposicion al Estado como Poder, se con-
sidera al Estado como sujeto de relaciones juridico-privadas (4);
mientras que por Fisco, sin esa contraposicion, se entiende el Estado
en general como poseedor de derechos patrimoniales privados o piubli-
cos. La homogeneidad de la personalidad del Estado no se destruye
por eso, ni siquiera dividiendo al Fisco en varias stafiones fisci, pues
éstas son solamente secciones ; cajas especiales de una misma Adminis-
tracion publica del patrimonio, no sujetos juridicos auténomos (5).

Al contrario, cada vez que el Estado atiende los asuntos admi-
nistrativos en calidad de Poder superior, de soberano, se hace inapli-
cable el Derecho privado. Entonces existe, entre sujetos juridicos
desiguales, una relacién que necesita un Derecho especial, a saber :
el Derecho publico (6). Sus caracteristicas principales son la disposi-

(3) Ejemplo : Conforme al art. 90 de la Ley del Reich sobre el Registro de la
Propiedad de 24 marzo 1897, en cada Estado particular aleman el Fisco puede,
mediante una disposicion soberana ser exonerado de Ia obligacién de inscribir en
el Registro de la Propiedad sus inmuebles sobre privilegia fisci. Cfs. THELEMANN
en el PrVBL., 34, 383. EnneEmany, «Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts o, I, pag. 221
222. Asi también el listado puede castigar el incumplimiento de obligaciones de
Derecho privado para con la administracion piiblica. Asi, el Cédigo penal, arl, 320,
castiga con prision a cualguiera que no cumpla con los compromisos de suminisiros
concluidos con una autoridad, sobre las necesidades del Ejército o de la Marina en
tiempo de guerra, o sobre viveres para aliviar o suprimir una necesidad publica.
Frawk, « Comentarios al Codigo penal », 17.* ed., pag. 715.

(4) En este sentido habla el Codigo civil del s fisco s, sobre todo en su art. 89.
HATSCHEE, « Die rechiliche Stellung des Fiscus im BGB » (« VerwArchiv. 7, pag. 424)
JELLINEK, ¢ System der subjektiven offentlichen Rechts », pag. 60. O. MAVER,
DVR., 3.5 ed., [, pag. 118 v s. W. JELLINER, pig. 19, 23 v s. FriEpRICHS, PrVBL.,
pags. 41, 489 y 514. ) -

(5) 0. MavER, 3.* ¢d., pag. 118, GiERKE,  Deuntsches Privatrecht », 1, § 61,
ENDEMANN, o Lehrbuch des Birgerl, Rechts s, 1, 9, pag. 221. Ricuter, « Der
Reichsfiscus s 1908 (¢ Abhandlungen aus dem Staals- und Vilkerrechl », edita-
dos por Zorw ¥ STIER-Somvro, IV, 3). s Fisco postal s, «fisco maritimos y «fisco
fluvial » son locuciones abusivas ; designan staliones fisci. FarscuEx, WStVR., 2.0
ed., I, 803, articulo « Fiscus ». STIER-SoMmLo, articulo « Fiscus », HWR., 11, 449
(v la bibliografia en 61 citada). W. JELLINEK, 19, 23 v 5. 178. Resolucion del Tribu-
nal civil del Reich, 17 septiembre 1927 (J. W., 1927, 2848) : Los negocios juridicos
entre stafiones fisci s610 tienen importancia a los fines de contabilizacion.

(6) La exposicién del texto mantiene firme la oposicion entre el Derecho
puiblico y el Derecho privado. Este dualismo que tiene su origen histérico, presupone
especialmente la necesidad de un Derecho piblico acomodado a las necesidades de
la Administracion piiblica. Yo me atengo, pues, firme a esta idea fundamental —
especialmente contra MEvER, « Zum Problem eines einheitlichen Rechtssystems »
(« ArchoffR., », 23, 529) y contra KeLsEx, « Zur Lehre vom offentl. Rechtsgeschaft »
(en la misma revista, 31, pag. 53 y 190). En el sentido de la escuela de Viena tam-
bién MERr®L, ¢ Allgemeines Verwaltungsrecht », pag. 31, 80. KELseEx ha negado de
nuevo enérgicamente esta oposicidon y la ha rehusado como una peligrosa ¢ intro-
misién de.la politica en la doctrina del Derecho ». Cfs., por ejemplo. KELSEN.
« Allgemeine Staatslehre », 1925, pags. 80-91, v la bibliografia en pro y en contra
por ¢l citada, pags. 388-3890. Olvida KeLsEx que el Estado, para la regulacion de
sus negocios mids importantes, tiene que servirse realmente de un medio de impor-
tancia considerable, como es el mandato de la autoridad v la coercion. El ejercicio
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cion unilateral y el poder coercitivo implicitamente contenido en la
primera. Recuérdese, si no, el modo de exigir impuestos, el recluta-
miento militar, bajo el antiguo sistema del servicio militar obligatorio,
la actuacion de las autoridades gubernativas, ete.

El Derecho publico representa, pues, la suma de todos los pre-
ceptos juridicos para la regulacion de las relaciones juridicas soberanas
entre el Estado y el ciudadano (7). Presupone partes desiguales. Una
excepcion tiene lugar con las llamadas relaciones mancomunadas de
orden juridico-piiblico (8). Un deber de prestacioén publica (conserva-
cion de caminos, fundacién de una escuela, etc.) puede imponerse
a una pluralidad de personas fisicas o juridicas, de tal manera que
ta obligacion haya de cumplirse por todos en comun (cfs. infra, § 26).
De este modo nace también una relaciéon juridica entre los coobligados.
Como cada obligacion particular es un elemento de la comun obliga-
cion de Derecho publico, resulta que también las relaciones entre los
coobligados estan sometidas al Derecho publico (9).

La delimitacion del Derecho puiblico con respecto al Derecho civil
ofrece algunas dificultades. En el curso del desarrollo historico se ha
operado en Alemania una transformacion de las doctrinas sobre la
naturaleza de numerosas relaciones juridicas. Mas como este proceso
de transformacion no se ha realizado al mismo tiempo en los diferentes
Estados particulares, ha sido posible en la actualidad que una misma
relacion juridica esté dominada aun en unos Estados por el Derecho
privado, mientras en otros se ha abierto camino la concepcion juridico-
publica (10). Para decidir si una relacion juridica esta sometida al

de este medio se regula por un Derecho especial, a saber, por el Derecho priblico.
No es posible entrar en mas pormenores en esfe momento. Véase sobre el des-
arrollo de la oposicién y la relacién de autores que reconocen un Derecho publico.
en el articulo « Derecho publico », de KoELLREUTTER, HWR., IV, 265. STiRR-
SomLo, [, 1-25 y « Die Einwirkung des bi'rgerlichen Rechts aut das preuss.-deutsche
Verwaltungsrecht », 1900, § 3. HoLLicER, «IKriterium des Gegensalzes zwischen
Privatrecht und 6ff. Recht », pags. 11 y s. FrRIEDRicus, « Verwallungsrechls-
pilege, T, 1920, pags. 258 y 5. SCHENK, « Die Abgrenzung des &ffentlichen und des
privaten Rechts («Oest Zoff R., [, 63 y s.). DYrRoFFr, BAYER, « Verwaltungsge-
richtsgesetz», 6.% ed., 1925, pags. 490 y s. ErRwiN JacoBI, «Grundlehren des Ar-
beitsrechts », 1927, pags. 377 y s.

(7) LaBAND, « Staatsrecht », TIT, pag. 381. OTTro MAVER, « Deutsches Verwal-
tungsrecht », I, § 11.

(8) Otto MaYER. I, 1.2 ed., pag. 107.

(9) StorzeL, « Rechisweg und Kompetenzkonilikt », pags. 161, 235. ApELT,
« Der Verwaltungsrechtl. Vertrag », 1920, pags. 134 y s. « Praxis des schweiz.
Bundesgerichtes », X'VI, num. 13 (Sent. del 21 diciembre 1926).

(10) Piénsese, por ejemplo, en la devolucion de contribuciones exigidas inde-
bidamente. La ley de introduccion al Cédigo civil, art. 104, ha dejado la cues-
tion para el Derecho {erritorial. Para un legislador territorial sdlo puede ser decisiva
la consideracién de que la accién reclamando la devolucion de los impuestos inde-
bidamente pagados persigue solamente el fin de precisar el alcance del deber tri-
butario ; 1a devolucién es una consecuencia légica desde el momento en que se
declare que, en concreto, no ha existido una obligacién de contribuir en la extension
impuesta por el Estado. Si el legislador trata esta relacion bajo este punto de vista,
a mi parecer el verdadero, entonces pertenece al Derecho publico (tributario).
Pero si se parte del supuesto de que la suma pagada con exceso no es una contri-
bucién, porque no ha existido obligacion de contribuir, entonces la devolucion
aparece como una condiclio indebiti de Derecho civil. La duda sobre el alcance
de la obligacion de contribuir se considera en este caso s6lo como una cuestion
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Derecho privado o al Derecho publico, han de tomarse por base los
siguientes principios :

Ante todo ha de consultarse el texto de las leyes. Desde el mo-
mento en que la ley misma imprime a una relacién juridica el sello de
publica o privada, ya se tiene resuelta la cuestién. En el Reich aleman
es decisivo, en este punto, el Derecho federal, pues éste ha formulado
normas especiales de naturaleza publica para ramas administrativas
completas (Derecho industrial, Derecho de Seguros obreros, etc.),
considerando por otra parte como relaciones de Derecho privado
las reguladas por el Cédigo civil (11). E1 mismo proceso se repite en el
Derecho de los Estados particulares. Recordemos especialmente que en
el Codigo civil se reservan numerosas materias — sobre todo aquellas
en que el contacto entre Derecho privado y Derecho publico es fre-
cuente-—al Derecho de los Estados (arts. 52 a 152 de la Ley de intro-
duccién al Codigo civil), dejandose a éstos en libertad para atribuirlas
al Derecho puiblico o al privado.

Sin embargo, este resultado no se obtiene con frecuencia, bien
porque los preceptos vigentes no incluyen formalmente una relacién
juridica en uno u otro campo (12), o bien porque ciertas relaciones no
han sido reguladas por ninguna ley (13). Entonces existe entre ambos
campos juridicos una zona por cuyo dominio estan luchando el Derecho
privado y el Derecho publico. En tales casos, la ciencia ha de examinar
y decidir, con los medios que estén a su alcance, si este dominio perte-
nece a uno o a otro Derecho.

Se ha intentado hallar una férmula fija para este judicium finium
regundorum. Bajo el influjo de las concepciones imperantes en el
campo del Derecho privado, una opinién muy difundida que se ha
conservado hasta nuestros dias en la doctrina y en la practica, ha sos-
tenido el principio de que ciertos caracteres juridicos demuestran lisa
y llanamente la naturaleza juridico-privada de algunas relaciones.
Estan sometidos al Derecho privado: 1.9, todas las relaciones juri-
dicas que afecten al patrimonio; 2.9, todas las relaciones juridicas
fundadas en titulos de Derecho privado (contratos, condictio, nego-

previa de Derecho piiblico, sobre la cnal puede fallar conforme a los principios ya
sustentados (véase pag, 20) el juez civil que es competente en el asunto principal.
Cfs. acerca de toda esta cnestion Lassagr, « Der Erstattungsanspruch im Verwal-
tungs- und Finanzreehl », 1921, W. Merk, ¢ Steuerschuldrecht », 1926, pag. 157.
Sobre el particular esta hoy vigente la RAO., art. 227, la cual cierra la via judicial
para la devolucion de impuestos va ingresados. Gis. también el art. 127 de la RAO.
W. JELLINEK, pag. 49. y

(11) Por ejemplo : La obligacion de indemnizar que pesa sobre el funcionario
cuando infringe los deberes del servicio (Codigo civil, art. 839). Constitucién del
Reich, art. 131. Ademas : La hipoleca para asegurar un crédito aunque éste tenga
su origen en una relacion de Derecho piblico solo puede ser constituida como
una garantia civil (Ley de introduccion al Codigo civil, art. 91), ete.

(12) Ejemplo : una ley se limita al siguiente precepto : las contribuciones
pagadas indebidamente o con error pueden ser reclamadas en el término de 5 afios.

(13) Ejemplo: se desvia una calle municipal, de lo cual resulta un perjuicio
pecuniario para los vecinos, — o entre expropiante y expropiado, al incoarse un
expediente de expropiacién forzosa, fué concluido un contrato, por el que se cede
una parcela, pagando una determinada suma por indemnizacion. Para ambos casos
faltan disposiciones legales en los correspondientes Estados.
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liorum gestio, ete.), y 3., las relaciones juridicas para cuyo fallo sean
competentes los Tribunales civiles. Sin embargo, esta teoria es inad-
misible. El elemento patrimonial no es esencial para la naturaleza de
una relacion juridica, pues como demuestran los derechos y obligacio-
nes de caracter financiero que se derivan de las leyes sobre impuestos
o de las de seguros sociales, el Derecho privado no puede identificarse
con el Derecho patrimonial. Tampoco es esencial el titulo juridico,
pues, como se dird en su lugar, contrato, condictio, etc., son formas
que encuentran su aplicacién en todas las ramas del sistema juridico ;
no estan limitadas al Derecho privado (14). Por ultimo. tampoco es
esencial la remision de un litigio a los Tribunales civiles, pues éstos
pueden ser competentes también en litigios de Derecho publico (cfs.
supra, pag. 12). Estos caracteres extrinsecos nada significan. Lo tunico
que puede considerarse terminante es la naturaleza interna de la rela-
cién juridica. Pero esto s6lo puede determinarse segun que en la
relacién concreta entre el ciudadano y la Administracion publica,
el Estado—o el Municipio—aparezca como titular del poder soberano,
0, dicho en otras palabras, actuando como una polentior persona
frente al stibdito, o bien se coloque al mismo nivel que éste ¢n cuanto
a derechos y obligaciones actuando como una persona privada (por
ejemplo, para la reparacién de edificios publicos, de calles, ctc.).
Hay que tener en cuenta, sin embargo, que el Estado obra como sobe-
rania y autoridad, no s6lo en el ejercicio de su poder de mando y
coactivo (poder fiscal, poder gubernativo, autoridad militar, etc.), sino
también en los casos en que, en virtud de disposiciones legales, presta
al ciudadano servicios de proteccion y prevision (jurisdiceion volun-
taria, tutela, asistencia benéfica y proteccion publica en general. et-
cétera) (15).

Asi, la actuacion soberana presenta como caracteristicas esen-
ciales su unilateralidad y el mayor crédito de que gozan sus aclos
juridicos, ademas de la circunstancia de que para su ejecucion dispone,
como ulfima ratio, del poder coactivo del Estado. Por eso ha de exami-
narse de modo escrupuloso cémo se ha desarrollado historicamente
una relacién juridica y si ha intervenido organicamente en alguna
instituciéon de Derecho privado o de Derecho publico. Esto ha de con-
siderarse especialmente en aquellos casos en los cuales de una relacion
de Derecho piiblico resultan derechos patrimoniales de caracter pri-
vado. Mencionemos, por ejemplo, el derecho de los funcionarios a los
haberes, o bien el de los expropiados a una indemnizacion. Una teoria
muy difundida no ve en ello sino derechos subjetivos de caracter
privado, porque tienen como fundamento el interés individual, es
decir, el inlerés de determinadas personas. Pero la « teoria del interés »

(14) Tezner, «Die Privatrechtstilel im éffentlichen Recht» (AvchsfiiR., 9,
325 y ss.; 489 y ss.).

(15) V. Tumr, » er Allgemeine Teil des Deulschen Biirgerlichen Rechts »,
I, pags. 624 v ss. GiErkE, ¢ Genossenschaftstheorie o, pig. 297. Recer-DYROFF.

« Bayrisches Verwallungerichtsgesetz », 6.2 ed., 1925, pag. 230. RGerZ.. vol, 55,
pag. 365, vol. 56, pag. 25, 88: vol. 107, pag. 403. StEm-Jonas, ZPO., 1. pag. 10.
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no resuelve la cuestion, porque no ofrece un fundamento juridico
firme. Sélo es decisivo el saber con qué medios juridicos cumple el
Estado su mision. Si para lograr los fines de una instituciéon publica
(relacion de servicios burocraticos, expropiacion por utilidad publica,
seguros obreros, ete.) se sirve de su soberania politica (imperiwm),
entonces las pretensiones de los particulares contra el Estado, origi-
nadas en semejante institucion juridica, quedan sometidas también
al Derecho publico.

Las normas del Derecho vigente son las unicas susceptibles de
precisar de un modo exclusivo si una relacion juridica determinada
esta sometida o no a la soberania del Derecho piiblico; poco importa
que el Derecho bajo el cual se formo se aparte de las concepciones
juridicas modernas (16) : es el Derecho actual lo que se impone. Sin
embargo, en virtud de los motivos histéricos anteriormente expuestos
(pag. 29), la propiedad senorial, los derechos de regalia, la facultad
de explotar una industria, el aprovechamiento de aguas v el uso par-
ticular de reclinatorios en las iglesias, considerados como derechos
privados (17) en el Estado-policia, han quedado reconocidos también
hoy dia como derechos privados, y disfrutan de las garantias de la pro-
piedad (18). El legislador puede no obstante transformar tales dere-
chos privados en relaciones de Derecho piblico, pero dejando intacto
el contenido en caso de que aquéllos sean compatibles con la nueva
ley. Ahora bien, si pugnan con el nuevo Derecho publico (19) es preciso

(16) SreiN-Joxas, ZPO., I, pag. 5, nota 29, con sus correspondientes citas.

(17) AxprREas Hevsier, o Institutionen des Deutschen Privatrechis s, I,
pag. 336 v ss., 363. GiERKE. « Deutsches Privatrecht, 11, pags. 15, 84, 400, 620,
R. HUBNER, ¢ Grundzriige des Deulschen Privatrecht, 1913, pags. 241 v ss. ScHMID,
« Lieber dingliche Gewevberechte Archiciv Praxis, vol. 44). -

(18) GiErkE, « Deutsches Privatrecht s, I, pag. 192. Ejemplos : El llamado
« derecho real para el ejercicio de una industria + o sea el derecho anejo a un edili-
cio (como parte integrante en el sentido del art. 96 del Cédigo civil) para la explo-
tacion de un establecimiento de bebidas (derecho real de hospedaje) o para regir
una farmacia (privilegio farmacéutico). o para la explotacion de un matadero.
La actual existencia de eslos legilimos derechos reales industriales se reconoce en la
ordenanza industrial, art. 10, apart. 2. En lo sucesivo no podran fundarse derechos
reales industriales. Cls. art. 48 de la citada ley. LanpmannN-Roumer, Gew0., I,
8.% ed., pig. 152. De las 290 farmacias de Wiirttemberg. 197 son explotadas sobre
la base de un « privilegio de farmacia » real. El Tribunal de Conflictos de dicho

afs descubre en tales privilegios, aunque sin razon, relaciones de Derecho pliblico ;
FSent. 26 febrero 1913, DJZ., 18, 815), « Apothekengerechtizkeit als Zubehor einer
Grundstiekes » Pr. Ober Verwaltungsgericht, 57, pag. 122, PrVBL., 45, 59. Sobre
privilegios de Matadevos (Establecimientos de matanza de animales v de destruc-
¢itn 0 aprovechamiento de reses muertas). Lupeg, articulo « Abdecker s, del HWR.,
I. 3. Sobre los antiguos derechos reales en Suiza (los llamados « ehehafte ») : Eveen
HusBEeR, « Schweiz Privatrecht s, IV, pag. 686. Dos derechos reales de molinos flo-
tantes, pesca, transporte v flotacién. GiErkE, « Deutsches Privatrecht », II; pagi-
nas 621 y 5. Cfs. las leyes de aguas de 23 marzo 1907, de BBaviera, art. 207, y de 7
abril 1913, de Prusia, arts. 379 y 382.

(19) El primer camino lo ha escogido la Ley de agnas de Wiirttemberg
del 1.¢ diciembre 1900, art. 1, apart. 3 : ¥ Los derechos legitimamenle adquiridos
por particulares para el uso de eslas aguas tengan su ori gen en el Derecho publico
o en ¢l privado contintian subsistiendo como un derecho de aprovechamienlo per-
teneciente al Derecho piiblico con contenido invariable en el sentido de esta ley.
Su ejercicio estd sometido a los preceptos de esta lev. » Del mismo modo que la Ley
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extinguirlos conforme a los principios relativos a la indemnnizaciéon de
Derecho publico (cfs. § 18).

2. Sien el judicium finium requndorum que acabamos de expo-
ner, una relacion juridica se halla sometida al Derecho privado, por
lo general, no es dificil hallar los respectivos preceptos juridicos, va
que el Derecho civil ha encontrado mas completa formulacion en el
Codigo civil del Reich aleman y en las leyes complementarias de los
Estados particulares. El juez que caracteriza una relacion juridica
como privada se encuentra, pues, en situacion favorahle de poder
aplicar un Derechio con el que esta familiarizado.

Al contrario, si una relacién juridica es de caracter publico,
resulta dificil hallar las normas juridicas que han de aplicarse, si se
carece de una ordenacion especial para semejante relacion (20). En este
orden de cosas se revela la imperfeccién formal del Derecho piblico
respecto del Derecho civil. En ningun Estado aleman existe una
codificacién del Derecho publico vigente para Ja Administracion. Las
normas estan dispuestas en leyes aisladas que de un modc meramente
externo se agrupan en diferentes ramas administrativas o alrededor
de ciertos problemas econdémicos (por ejemplo, el movimiento obrero).
La ciencia ha convertido algunas de estas materias en disciplinas espe-
ciales y auténomas, haciéndolas objeto de un profundo estudio cienti-
fico. Basta recordar el Derecho de seguros sociales y, principalmente,
el de previsién (21), el Derecho financiero y, recicntemente, el Derecho
obrero ; este ultimo retine en un sistema los preceptos de Derecho
privado y de Derecho piiblico que se han dictado para la aplicacion

sobre aguas, de Baden (de 12 abril 1913), arl. 113, Ll segundo camino (redeneion)
esta previsto en la ley industrial del Reich, § 8 : los antiguos derechos industrinles
de ejecucion forzosa son susceptibles de ser redimidos medianle imdemnizacion
de perjuicios en euanto la ley no los haya anulado sin esa indemnizacion. STieg-
Somro articulo « Privilegia » del HWR., 1V, 589. Lanoyanx-Ronser, Gew(..
I, 8.» ed.. pag. 146. Sobre la redencion de antiguos derechos reales cconomicos en
Suiza (dispuesto en algunas leves cantonales). efs. ScuoLiExNnErRGEn. arliculn
« Ehehalten », en el IWB., der Schweiz. Volkswirtschak de Reichesberg, 1. 1003.
pag. 836 ; ademds en la Zeitschrift fiir Schweiz Recht, nueva serie, 11, pig. 382,
nim. 51 a- 51. Curry, « Entscheidungen des Schweiz DBundesgevichts in abge-
kiirzler Fassung +, 1, niims. 1522, 1529, 1556 : 11, ntims. 3222-3224,

52(-}) Otra cosa sucede si por caraclerizarse como de Derecho publico uia
relacion se aplica éste a una situacion objeliva ya conosida v regulada por ln ley.
Ejemplo: Un pueblo compra una instalacion particular de distribucion de agoa.
En el curso del tiempo se transforma en un establecimiento de Derecho piiblico en
una parte integranle de su aparalo administrativo (cfs. infra. § 18). Conforme a
eslo, las remuneraciones de cardcler privado que se abonan antes por el aprove-
chamiento del establecimiento deben ser consideradas en adelante como tasas. Se
aplican. pues, sin mas los preceplos sobre tributos publicos.

(21) Constitucién del Reich, arl. 161 : « Para conservar Ja salud y la capacidad
de trabajo, para la proteccién de la maternidad v para la prevision contra las conse-
cuencias econdmicas de la vejez, debilidad y azares de 1a vida, el Reich establecern
un vasto sistema de seguros con la correspondiente eolaboracion de los asegurados. -
Canx, o D. soz. Versicherung d. Deutschen Reichs s, 1923, Stigr-Somno. RVO..
2.0 ed., 1922, y apéndice, 1923. Kasker, « JahrhoffR. », 10, 1921, 55. GresE, « (o-
mentarios a la Conslitucibn de Weimar, 7.% ed. Para los arls. 161 y 163, aparl, 2
de Iasﬂ\'crf., cfs. Somro-STiER, articulo « Erwerbslosenfiirsorge o en el HWR.. 11.
pag. 346.
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y proteccion de los trabajadores (22). Pero ninguna de las leyes admi-
nistrativas sienta principios generales que se impongan en todo el
Derecho administrative (23) (*).

Enla legislacion administrativa falta la parte general. Porlo tanto,
s1 para una relacion concreta de naturaleza juridico-publica no existen
preceptos aplicables ni en la legislaciéon ni en el Derecho consuetudi-
nario, entonces es la ciencia la que ha de procurarlos.

En tal caso se ha de averiguar, primeramente, si la relacion per-
tenece a una institucion juridica que en un grado anterior del desarrollo
del Derecho haya sido atribuida al sector privado, pero que segun la
concepcion moderna est4 dominada por el Derecho publico. Entonces
es posible, o que la ley antigua siga prevaleciendo, en cuanto su conte-
nido, en el nuevo terreno juridico, si bien con el matiz juridico-pu-
blico (24), o bien que en el nuevo terreno juridico una costumbre haya
mantenido el contenido de una norma civil ya abolida, transforman-
dola en norma de Derecho consuetudinario de caracter publico. Asi

(22) Conslitucion del Reich, art. 157 : « La clase trabajadora esta bajo la
proteceion especial del Reich. » Cfs., también, los comentarios de Anscuiitz y de
Giese a este articulo. Kasker, « Arbeifsrecht . En preparacion una traducciéon
castellana de esta obra, que se publicara en esta Enciclopedia, 1928 (« Enzyk d.
Rechts u. Staatswissenschalt », editada por KoHLRAusca v Kaskel, XXVIII).
Puede verse mds bibliografia en Stigr-Sonmvo, I, pags. 458 v s. ¥ en Giesg, « Comen-
tarios al art. 157 s.

(23) De un lado sc ha prelendido que en el moderno Derecho tributario la
ley misma se elevaba a « formular conceptos generales » (I{ensEeL); de otro lado
se ha querido atribuir el caricter de normas administrativas de contenido general
a los principios generales de la ley tributaria del Reich. Cfs. sobre esto las publica-
ciones de la Asociacion de catedriticos alemanes de Derecho politico (Asamblea
de Miinster de W., 29 al 30 de marzo 1926, cuaderno 3). Ambas afirmaciones van,
en mi opinién, demasiado lejos, segin lo expuso acertadamente Biihler, cap. cit.,
pags. 102 y s. En tanto que en el Derecho administrativo alemén puedan encon-
trarse determinados principios fundamentales, éstos serdn de aplicacién también
a las situaciones juridicas de naturaleza fiscal, y la ley tributaria del Reich
admite desde luego su reconocimiento legal para determinadas situaciones obje-
tivas. Pero una cosa se ha de conceder : sélo el estudio profundo de las diferentes
ramas administrativas es capaz de aclarar si los diversos preceptos positivos
contienen la expresion de conceptos juridicos generales y hasta qué punto, o
si se trata de disposiciones especiales para una materia concreta. También en este
caso es mision de la ciencia intentar elevarse a principios generales sobre la base
de la regulacion especial de las distintas materias. B

(*) En el Derecho espafiol tampoco puede hablarse de una codificacién del
Derecho administrativo sirictu sensu. Algunas leyes, sin embargo, pueden consi-
derarse como verdaderos codigos de la materia a que afectan ; asi, por ejemplo,
aparte del Cddigo del trabajo, ¥ Estatutos municipal v provincial, sélo en parte
actualmente vigentes, la ley de Aguas de 13 junio 1879. Son leyes administrativas
de aplicacion general, v cuyas normas y prineipios afectan a todos los ramos de
la Administracion, entre otras, la de Administracién y Contabilidad del Estado
de 1 julio 1911 ; la de 19 octubre 1889 sobre bases del procedimiento administra-
tivo ; la ley de bases sobre los funcionarios piblicos de 22 julio 1918, ¥ su regla-
mento de 7 septiembre del mismo ano, ete.

(24) EI Tribunal administrativo de Baviera ha declarado en dos sentencias
(31 octubre 1902 y 15 noviembre 1905) que, en contra de la practica anterior, las
normas sobre cargas para la construccion de iglesias caen bajo el Derecho pablico,
¥, por lo tanto, los litigios sobre estas cargas pertenecen a los Tribunales adminis-
trativos. En el territorio bavaro, en el cual ha estado en vigor ya antes de 1.° enero
de 1900, el Derecho general de Prusia, sigue en vigor conforme a la ley de intro-
duccion al Coédigo civil, arl. 132, los antiguos preceplos prusianos sobre las cargas
para construccion de iglesias (APLR., 11, 11, §§ 699 v ss.). Coleccion de sentencias
del Tribunal administrativo de Baviera, 24, pag. 225 ; 27. pag. 29.
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— para no citar mas que un solo ejemplo — el funcionario, a quien
durante su servicio activo le son disminuidos sus haberes por el legis-
lador, puede exigir. fundandose en el Derecho pitblico, una indemni-
zacion en virtud de un principio que tuvo origen en el periodo en que
la relacion del funcionario estaba regulada bajo las normas del contrato
de arrendamiento de servicios (25). No se diga que en tales casos la
relacion juridica en cuestion no recibe mas que una eliqueta nueva.
mientras que, por lo demds, todo permanece como antes estaba.
La traslacion al Derecho publico se hace en adelante efectiva en
todos sentidos ; adquiere importancia para los Tribunales cn las
cuestiones de competencia de la jurisdiccion, la prescripeion, la ejecu-
cion, ete.

Estos fenémenos son, sin embargo, de naturaleza singular. En
la mayoria de los casos no queda otro remedio que atenerse, en el
silencio de la ley, al principio que sienta que cada sistema de Derecho
ha de suplirse por si mismo y que, por lo tanto, una laguna aparente
en el sistema del Derecho publico no debe suplirse por via de analogia
aplicando prescripciones de Derecho privado (26), sino que ha de
llenarse con preceptos emanados del sector del Derecho publico. Para
comprender estos principios no escritos de Derecho publico basta
recordar que en todo Derecho se encierran conceptos juridicos de
caracter tacito (27). Tales principios no llegan inicialmente a conoci-

(25) Orro MAvYER, 1I, 208. La tesis desarrollada en el texto ha enconlrado
su expresa aprobacion en la Constitueion del Reich. arl. 129, IV (Inviolabilidad
de los derechos legitimamente adquiridos por los empleados). Tiene ignal recono-
cimiento en Suiza, aunque la ley no lo declare expresamente. « Entscheidungen
der Schweiz. Bundesgerichts », 16, 1890, pags. 435 y ss. 1l transito de la considera-
cion civil a la consideracion administrativa de las relaciones de los {uncionarios,
lo podemos ver en PERTHES, « Ueber der Staatsdienst in Preussen, 1838 ». Graco-
METTI, 1 Ueber die Grenzziehung zwischen Zivilrechts- und Verwallungsrechls-
instituten in der Judikatur des schweiz. Bundesgerichts » 1924,

(26) Orro Maver, I, 117, De otro parecer, es decir, partidavios de lenar
las lagunas mediante analogia de Derecho privado son: DronkEe. « Die Anwendung
des BGB. aul offentlich-rechtliche Verhaltnisse » (v Z. . Zollverwaltung ». X1,
165) ; Friepricus, ¢ Archiv fiir biirg. Rechl s, 42, 28. H. Me1er, « Die Anwendung
privatrechtlicher Normen im Verwallungsrechl » (Archdafl K., 11, 230 v la biblio-
graffa gue cita). Manracnon, « Aufrechenbarkeit » (¢ Verw. Archiv. ». 28, 279), —
Otra manifestacion juridica tenemos cuando el legislador, por medio de referen-
cias dispone expresamente que algunos preceptos de Derecho privado aislados
o un eonjunto de ellos han de aplicarse a situaciones juridicas de cariacter piblico.
Cfs., por ejemplo, la RAO., arts, 64, 83, 05, etc. En tal caso, estas disposiciones, que
por su contenido estdan sacadas del Codigo civil, rigen como preceptos de Derecho
publico, FH. MEiERr, cit. 237 (¥).

(*) La jurisprudencia espafnola ha declarado gue las normas del Codigo
civil sobre inlerpretacion de contratos, son aplicables a los contratos adminis-
trativos ; sin embargo, teniendo en cuenta la finalidad de éstos resuelve la senlen-
cia de 9 marzo 1907 que, caso de duda, es forzoso decidirse por aquella inteligencia
que se halle mds en armonia-con el interés general,

(27) Estoy de acuerdo con la opinién que Hernwia en su + Deutsches
Zivilprozessrecht », 11, pags. 163 ¥ ss., ha desarrollado de un modo magistral.
Lo que HeLLwiag expone para el Derecho civil y el Derecho procesal, se aplica tam-
bién para el Derecho administrativo. Los diversos métodos de formacion del De-
recho los expone Pu. HECK, « Das Problem der Rechtsgewinnung », 1912, pags. 7-12.
Cfs. ademas E. J. BEKKER, « Grundbegriffe des Rechts und Missgriffe der (e
setzgebung », 1810, pag. 174 y ss., 194 y ss. A. Maniex. articulo « Formalismus



48 FRITZ FLEINER

miento del legislador, porque su mirada solo se dirige, como es natural,
sobre lo ya existente, sobre lo practicable que puede aplicarse inme-
diatamente, no sobre las ideas latentes ni sobre las posibilidades
abstractas. Por tal razén, un nuevo principio juridico que encontramos
en la ley o en el Derecho consuetudinario, resulta la expresion de una
sola faceta — inmediatamente aplicable -— de una idea juridica gene-
ral. Pero si la actividad incesante de la vida origina nuevas formas
que requieran una ordenaciéon juridica, entonces la ciencia se ve ante
el problema de separar de los preceptos juridicos vigentes lo accidental,
condicionado por las variaciones de las circunstancias, para deducir
de este modo los conceptos juridicos generales que rigen las nuevas
relaciones de la vida. Para lograr este fin, lo primero que ha de hacerse
en cada caso nuevo es plantear la cuestion para saber a qué conjunto
juridico pertenece la relacién de que se trata. Por ejemplo, en el caso
del propietario de un jardin que se ve amenazado por las balas dispa-
radas desde un poligono o campo de tiro militar, se plantea la siguiente
cuestion juridica (28) : ;Puede el propietario mediante una accién ante
los Tribunales ordinarios (actio negatoria) impedir el ejercicio legitimo
del derecho de soberania militar? O bien ;puede invocar un principio
del Derecho publico que concede una indemnizacién al particular
damnificado por el legitimo ejercicio de un poder putblico? Una vez
asignado a una relaciéon juridica el lugar que le corresponde junto a
otras relaciones analogas, en lo sucesivo se tratara de hallar solamente
las normas pertinentes que han de regirla. La investigacién ha de
averiguar, pues, si de las especiales disposiciones vigentes para los
fenémenos ya conocidos puede deducirse un principio general bajo
el cual quepa también la relacién nueva. En el ejemplo mencionado,
ha de averiguarse, por tanto, si en las normas conforme a las cuales
un Estado que obra legitimamente concede indemnizacién al particu-
lar por dafios causados en su patrimonio (expropiacion, etc.), tal
concesion responde a un principio juridico general, o si, por el contra-
rio, la indemnizacién existe solamente porque la ley lo ha previsto
de una manera expresa. También ha de averiguarse, al solucionar la
primera cuestion (suspension de los ejercicios de tiro), si el ciudadano
particular esta facultado para impedir al Estado, con medios de pro-
teccidon juridica de caracter privado, el uso de sus derechos de sobe-
rania (29).

und Freirechtsschule » en HWR., II, 474. MaNiak expresa oportunamente (ar-
ticulo » Auslegung » HWR., I, 434) que los limites de la interpretacion v de la
creaciom del Derecho son muy econfusos. Asi el Tribunal del Reich, remitiéndose a
los principios sobre la « buena fe », ¥ a la clausula rebus sic stanlibus, ha sentado por
vez primera el principio de que, a consecuencia de la depreciacion monetaria, la
norma marco por marco s va no tiene vigencia (por ejemplo, RGerZ,, 103, 329),
criterio que ha conducido posteriormente ala Ley sobre revalorizacion. MICHAELIS.
articulo ¢« Aufwertung », HWR., I, 392. W. JeELLINEK, 207, 222 y s5. GIr. también
W. JELLINEK, « Schopferische Rechtswissenschaft, discurso rectoral en Kiel, 1928.

(28) Awscuitz, Verwalt-Archiv, 5, 95.

(29) Encuanto ala contestacion de la primera cuestion (dzber de indemnizar)
V. infra, § 18 ; en cuanto a la segunda cuestion (aclio negatorin), V. infra, § 19.
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Refiriendo, de esta suerte, los preceptos juridicos a sus ultimos
fundamentos y apurando el alcance de determinadas ideas de Derecho,
se deduce que una serie de instituciones y formas juridicas son comunes
al Derecho privado y al publico (30).

Asi sucede con la preseripeion, e igualmente con los titulos que
sirven de base a los derechos subjetivos : contratos, negotiorum gestiv,
condictio, ete. (31). Es cierto que estas formas se elaboraron vy utilizaron
primero en el seno del Derecho privado ; pero esto no significa que
sean de naturaleza esencialmente privada. Como el concepto en
que se basa la prescripcion es eficaz para todos los titulos juridicos
(32), sirven éstos para justificar principalmente los derechos sub-
jetivos ; pero reconociendo la existencia de derechos publicos subje-
tivos, tales formas son aplicables también a la esfera del Derecho
publico.

En las observaciones precedentes sélo se trazan, sin embargo,
lineas generales de conducta. La facultad de reconocer exactamente
cuales son los factores de importancia juridica en los procesos del
mundo exterior y la forma de hallar la norma juridica adecuada para
cada caso, deben dejarse al sentido practico y al tacto juridico de los
llamados a enjuiciar.

3. El Derecho publico y el privade no estan separados por un
abismo, sino que en la vida juridica se compenetran y complementan
mutuamente. Ya se hizo resaltar de qué manera la legislacion reciente ha
aceptado las intromisiones juridico-publicas en instituciones de Derecho

(30) ClIs. sobre esto los minuciosos comentarios de Giz, « Verwaltungsrechts-
llege in Wiirttemberg », pags. 118-164. Frieprtcns, « Der allgemeine Teil des
echts », « Annalen des Deutschen Reichs +, 1917, 385 @ « Los conceptos y doctri-

nas generales son aquellos que rigen necesariamente en cada ramo juridico ¥y que
en todas partes han de ser aplicados, no como parte integranle de un ramo juridico
exirano, sino como un bien propio » (425. RGerZ., 107, pdgs. 189 y s.: ¢Los pre-
ceptos del Derecho privado no pueden enconlrar aplicacion oportuna a la relacion
de los funcionarios. Pueden servir a tal fin s6lo en el ¢aso en que sean expresion de
un pensamiento juridico general que rija igualmente en el Derecho piiblico ¥ que,
por lo tanto, esté reconocido para llenar las lagunas del Derecho positivo, come una
parte integrante del Derecho publico de los Tuncionarios ». CIr. sent. Trib. supr.
cont. adm. de Prusia, 22 marzo 1927 (JW. 1927, 2166 v 2732). También el concepto
expuesto en la «legislacién de Iz revalorizacion de la moneda », de que por la de-
preciacién de la moneda alemana, el marco va no es igual al marco, sino que ha de
operarse conforme al poder adquisitivo del marco, resulla expresion de una con-
sideracion juridica general, y, por lo tanto. rebasando la primitiva esfera del De-
recho privado, ha de ocupar también un puesto en el Derecho piiblico. La senlencia
del Tribunal contencioso-administrativo de Hamburgo del 14 junio 1926 (JW.,
1927, 2948) fundamenté acertadamente esta solucion en el principio de la buena fe.
Sobre ¢l problema de la revalorizacion monetaria en todos sus aspectos efs. JELLI-
NEK, pigs. 222 y ss. Contra el parecer de gue hay instituciones jurfdicas comunes
al Derecho piiblico v al Derecho privado : Orro Maven, L, 3.% ed.. 117

(31) Sobre el mandato en el Derecho publico: A. AFrorTER. « Das Mandal
im offentlichen Rechte » (ArchdfiR., 30, 538).
. (32) Komrmanwn, « Die éffentlich-rechtliche Verjihrung und Verschweigung
in der Rechtssprechung des Oberverwaltungsgerichts » (PrVBI., 33, pag. B4, v
¢« Annalen des Deutschen Reichs », 1912, pags. 120 y ss. RGerZ, Vol. 78, pag. 202
H. Memer, ArchéflR., nueva serie, 11, 245. Razzr. « Rivisla per le Scienze giuri-
diche », vol. 61, 1218. Cammeo, «La prescrizione nel diritto amministrativo »
(Giurisprudenza italiana, vol, 74, 1922).

4. FLEINER : Derecho administrative
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privado y especialmente en la libertad de contratacion (33). Pero aun
hecha abstraccion de esto, una relacién de Derecho privado puede ser
premisa para una de orden publico y asi producir efectos publicos, y vice-
versa (34). Recordemos, ademas, que hay obligaciones juridico-publicas
que han de cumplirse con las formalidades de las privadas (35). Mas
aun, en una misma institucion se ven combinados elementos de Dere-
cho publico con otros de Derecho privado ; asi, por ejemplo, ha de
distinguirse en casos de uso publico la propiedad privada y el aprove-
chamiento publico (36). Esta compenetraciéon del Derecho publico
y del Derecho privado es una nota caracteristica del Derecho admi-
nistrativo aleman, a diferencia del sistema de Derecho administrativo
francés, que se sujeta a una construccion homogénea. Pero también en
Alemania, debido al desarrollo descrito, llegd a aceptarse para la Ad-
ministraciéon del Estado el Derecho publico como regla, y el Derecho
privado como excepcion.

4. Con la expresion ¢« Derecho administrativo » no se indica en
Alemania, al contrario de Francia, una clase especial de Derecho.
Considerado en su mas amplio sentido, el Derecho administrativo

(33) Un ejemplo elocuente nos ofrece la legislacién del Reich en materia de
proteccion de inquilinos desde el decreto de proteccion de inc&uilinos (23 septiembre
1918) hasta la Ley del Beich sobre alquileres (24 marzo 1922) y la referente a la
crisis de la vivienda (28 julio 1923). Fueron dictadas por la carencia de viviendas
v la penuria econémica, y fijan al duefio ¢l maximum de renta que puede pedir a
ios inquilinos ; ademas se le puede suprimir el derecho a disponer libremente de
sus locales. Orro Krizg, articulo « Mietrecht » del IWR.. pags. 40 y 5. (cfs. la
bibliografia en €l citada) (*). )

%) En un sentido andlogo, aunque con diferente contenido, efs. Decreto
de alquileres de 26 diciembre 1930. = 3

(34) Ejemplos : a) El impuesto de sucesiones sélo puede ser exigido de A.
si A. es el heredero conforme a los preceplos del Codigo civil ; D) si el propietario
de una casa, que no ha limpiado la acera en tiempo de helada, esté o no obligado
a pagar los dafios sulridos por el pealon que se lastimé al resbalar, depende de si
tenia obligacion de limpiar la acera conforme al Derecho piblico vigente ; ¢) se
resuelve igualmente conforme al Derecho publico si debe entrar en el activo de
la quiebra de una Sociedad particular de seguros, la fianza %resiada por la misima
a una autoridad publica, en meldlico o en valores, y también hasta qué limite

uede ser permitida la restitueion de dicha fianza. «Entscheidungen der Schweiz.
%nndcsgcrichts s, vol. 20, 1903, parte 1., pag. 500. Cfs también la ley del Reich sobre
empresas particulares de seguros (12 mayo 1901), art. 7, apar. 2. También tocante
a la caucion que debe prestar el empresario de teatro, cfs. Ley industrial, art. 32,
apart. 2, y LANDMANN-RonMER, [, pags. 369 v s. HarmanN, en DJZ., 17, 482, 18,
9227 ; Lupwic GEIGER, «Sicherheitsleistung der Theaterunternehmer o (¢ Blatter 1.
Administrative Praxis s, vol, 62, pag. 203), concibe esta relacion con un criterio
puramente civilista. . )

(35) Ejemplos: a) La obligacién de hacer efectivos determinados tributos
(por ejemplo, impuestos sobre la renta, sobre el capital), no se puede satisfacer
sino entregando dinero. W. MERrck, «Steuerschuldrecht », 1926, pag. 139.; b) Las
fianzas de los funcionarios por razon de su cargo — en la actualidad sélo juegan
esencialmente algin papel tratdndose de cargos municipales — se constituyen en
la forma corriente de la prenda o fianza del Derecho privado ; asimismo las cau-
ciones por conlribuciones de urbanizacion adopian la forma juridica de la hipoteca
de seguridad. Cfs. PLaxck sobre las flanzas de funcionarios. Ley de introd. del
Codigo civil, art. 90, Sobre garantias por contribuciones e impuestos, art. 91 de la
misma ley. PLaxck, « Kommentar zum BGB.. V1., pag. 206. SréLzEL, « Rechisweg
und Kompetenzkonflikt », pag. 141, senl. R. Trib. sup. cont. adm. de Sajonia,
de 18 enero 1905 (Jahrbiicher Kgl. Sichs. OVG., 7, pag. 40).

(36) Cfs. infra § 23.

DERECHTO ADMINISTRATIVO hl

comprende todas las normas juridicas que regulan la actividad de las
autoridades publicas administrativas, importando poco que estos pre~
ceptos administrativos pertenezcan al Derecho publico o al Derecho
privado. Pero la ciencia juridica no admite este conceplo en un sentido
tan amplio, antes bien considera que en Alemania el desarrollo de los
principios juridicos especiales para la Administracion publica se ha
hecho, regularmente, solo en aquellos casos en que las normas genera-
les de Derecho privado, penal y procesal, en toda su extension, no
puedan proteger, o lo hagan insuficientemente, los intereses especiales
de la Administracion publica. Basandose en este desarrollo pueden
contarse hoy dia en Alemania como pertenecientes al Derecho admi-
nistrativo, en sentido estricto, solo los preceptos de naturaleza juridico-
publica, que forman, en su conjunto, un Derecho especial de la Admi-
nistracién publica (37). Por lo tanto, Derecho administrativo, en el
sentido de las explicaciones subsiguientes. no es otra cosa que el Dere-
cho piblico elaborado para satisfacer las necesidades de la Adminis-
tracion publica.

Un Derecho administrativo general en este sentido solo existe en
Alemania en cuanto que el Reich ha establecido tales normas. Pero
en lo demas, el Derecho publico radica en la legislacion de los Estados
particulares. El Derecho administrativo aleman en el Imperio y los
Estados surgié de una estructura politica que encomendo la ejecucién
de las leyes administrativas a una clase de funcionarios profesionales
ajenos a las luchas politicas y econémicas, clase que influyé conside-
rablemente en la evolucion ulterior del Derecho administrativo. Siendo
este Estado burocratico el resultado de una evolucion historica esen-
cialmente igual en todos los Estados alemanes particulares, también
la legislacién administrativa y el Derecho consuetudinario de tales
Estados se basan en idénticos principios (38). De la practica cotidiana
de Derecho publico, en las Administraciones del Imperio y en la de
cada uno de los Estados, se puede deducir un conjunto homogéneo
de ideas juridicas. Estas demuestran la tendencia singular y la predis-
posicion del espiritu juridico comuin dominante en la Administracion
de los Estados alemanes (39). Trataremos de averiguar cuales son
estas ideas juridicas, no para construir un Derecho natural que se
imponga a la Administracion, sino para conocer las ideas juridicas
originarias de que se nutri6 la vida juridica de los pueblos alemanes,

(37) Orro MAvER, I, 3.* ed., pag. 21. Rogerr CoEsTEr, « Die Rechtskraft
der Staatsakle », 1927, pag. 102, ve en Ia regulacion del procedimiento gubernativo
{Vergmlaguqsverra.hren, Verleihungsverfahren.....) In misién propia del Derecho
administrative, y por eso dice que el Derecho administrative constituye una de las
dos partes del Derecho procesal ; a ambos Derechos procesales se oponen ¢l Derecho
privado y el Derecho publico como los grandes complejos juridicos del Derecho
objetivo. Esta concepeion es demasiado estreeha : de Ia abundancia de la materia
hace resaltar unilateralmente un elemento en el que se fija solo para la determina-
cion de la idea.

(38) LaBanp, « Staatsrecht s, ITI, 5.0 ed., pag. 381.

. ..(39) Anidlogo al « Derecho privado aleman », antes de la vigencia del Derecho
civil. Cis. sobre eso las magnificas explicaciones de ANpREAS HEUSLER, « Institu-
tienen des Deustehen Privatrechis. I, pags. 13 v ss.
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ideas que han tomado forma fija en la legislacién y en la practica juri-
dica. Solo en este sentido debemos de hablar de un Derecho adminis-
trativo aleman.

II. No adoptan la forma de preceptos juridicos todas las disposi-
ciones generales obligatorias para las autoridades administrativas (40).
Para la ejecucion de las leyes, surge con frecuencia la necesidad de
reglamentar homogéneamente, dentro de los limites de la potestad
discrecional, 1a actividad de cada una de las autoridades (41), lo que
se hace por medio de mandatos generales que las autoridades supe-
riores dirigen a los 6rganos inferiores, en virtud de su poder oficial.

Estos mandatos se conocen con las denominaciones « ordenanza
administrativa », «reglamentos», «instrucciones de servicio», « normas
generales de servicio », « 6rdenes circulares », etc. (42) (*), y contienen
los preceptos indicando los principios técnicos, politicos y economicos,
conforme a los cuales debe aplicarse la ley en cada caso concreto (43);
o distribuyen, dentro de las atribuciones delimitadas por la ley, los
asuntos entre los diferentes departamentos oficiales de igual orden,

(40) LaBaxp, ¢ Staatsrecht, I1, 5. ed., pags. 197 v ss. Rosmv, «Polizeive-
rordnungsrecht in Preussen s, 2.2 ed., 1895, pags. 27 y ss. Haner, o« Das Gesetz
im formellen und materiellen Sinne » (Studien zum Deuntschen S_taats_rcl.‘.ht. L1,
1888). pags. 201 y ss. JELLINEK, »Gesetz und Verordnung s, pags. 244 y ss.
Husrich, «Das Reichsgericht und die Begrilfe o Gesetz» und « Verwaltungsvor-
schriften » (VerwArch., 13, pag. 441), y la bibliografia que cita GEoRG MEVER-
Anscniitz, pig. 668, v. SEYDEL, ¢« Baver. Staatsrechet s, I, pags. 327 y ss. TuoMma,
« Polizeibefehl im Badischen Recht », T, 1906, pag. 348. O. Maver, I. 84. Havs-
cHEK, ¢ Einl. i. d. off. R. », 98. N 0 me - G )

(41) Conslituecién del Reich, art. 77 : v El Gobierno del Reich tendra la Iam_l_l-
tad de decretar, mientras las leyes del Reich no dispongan olra cosa, cuanlas dis-
posiciones de caricter general sean necesarias para el rupuniimlenlo de las leyes
del Reich. Para ello necesitard aquél obtener el consentimiento del Consejo del
Reich cuando la ejecucion de las leyes del Reich corresponda a los organismos Lerri-
toriales ». Art. 15, [Tz« Cuandbo las leyes del Reich deban ser ejecutadas por las auto-
ridades territoriales. el Gobierno del Reich podra dictar instrucciones ger_i_erules ».
Cis. los Comentarios a la Constitucion del Reich, arts. 19 y 77 de Anscuirz v de
GIESE. i i 5 s =a

(42) La distincion entre ordenanzas juridicas ¥y ordenanzas administrativas
es admitida de una manera casi general. Cfs. bibliografia en LABA}-:'D, « Staatsrechts,
11, 5.% ed., pag. 87, nota 2. FRiepricHS, « Allg. Teil des Rechts, pag. 45. Axsc:-wgz.
« Komm », pags. 233, 235. Giese, Komm, pag. 229. Jrze, « Principes », pag. 29.
Sobre la naturaleza juridica de las disposiciones administrativas. Cfs. KELsEN,
¢ Allg. Staalslehre, pag. 237. A. MeRkL, « Allg. Verwaltungsrecht », pag. 121. .

(¥*) En el Derecho espafiol, decretos, érdenes ministeriales, acuerdos, circi-
lares. instrucciones, ete. La significacion de estos términos no es, sin embargo,
andloga a la del texto, como ulteriormente indicaremos. ;

(43) Ejemplo: Segtin la ord. industrial del Reich, art. 33, aparL. 2, se ha de
denegar el permiso para el funcionamiento de un establecimiento de bebidas, si el
local no retine las condiciones exigidas por la policia. Debido a esto las autoridades
ministeriales de varios Estados han dictado instrucciones generales a las autori-
dades competentes sobre las circunstancias que han de considerarse al examinar la
cuestion del local. Laxpsany-Romyer, GewO., I, al art. 33, apart. 2: ‘(‘umpa-
rense, ademas, PrOVG., 43, 300. « Los preceptos sobre la entrega de caddveres a
los institutos analomicos . que fueron dictados por el Ministerio de Justicia ¥
Cultos e Instruceion, de Baden, contienen sélo instrucciones de servicios para las
autoridades locales de polieia. Sent. del Tribunal administrativo de Baden, vol. 1T
(BEnR), pag. 177, 1.0 318. Fn este sentido también la Ley de Registro de penados
de 8 marzo 1926 (Hue pE Grats, pag. 365). Cls. sobre la cuestion en general. THOMA,
¢ Polizeibefehl im bad. Rechl », [, pag. 350, Vigruaus, » Festschrift . Fr. Klein »,
1914, pag. 222 (Reglamentos de inspeccién).
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o regulan la tramitacion de los expedientes (formalidades para des-
pachar los asuntos, etc.) (44). Las «ordenanzas» contienen, por con-
siguiente, « ordenes oficiales de caracter general» (43) y prescriben -al
funcionario un cierto proceder, fundandose su deber solamente en la
obediencia al superior. La ¢ instruccién de servicio » es tan soélo una
res interna de la Administracion y se dirige exclusivamente al funcio-
nario, pues no origina unas ohligaciones del funcionario frente a per-
sona extrana de la Administracién, por mas que la «instruccion de
servicio » repercuta en la vida del ciudadano. No hace surgir entre
el ciudadano y la Administraciéon una relacion juridica. A los mandatos
de la «instruccion de servicios » les falta la « fuerza obligatoria bilate-
ral » de la norma juridica. Son disposiciones exclusivamente dictadas
para las autoridades administrativas. El lenguaje usual las denomina
« preceptos administrativos », en contraposicion a los preceptos juri-
dicos » (46). Las normas de esta naturaleza no se promulgan como las
Juridicas ; basta que se den a conocer a los respectivos funcionarios,
en cualquier forma oficial. EI Derecho supone relaciones entre dos
sujetos juridicos independientes. El funcionario que recibe una «ins-
truccion de servicio », y el superior, frente a quien el deber se cumple
inmediatamente — considerandolo de modo puramente externo —,
no son sujetos juridicos en tanto gue cumplen con el deber oficial,
sino ruedas en el gran aparato del organismo piblico. La «instruccion
de servicio » no delimita, pues, esferas juridicas, sino que tiende a
mantener la buena marcha de la maquina administrativa.

Este contraste se ohserva claramente en las consecuencias juri-
dicas que derivan, por una parte, del incumplimiento de la disposicion
administrativa, y por otra, de las infracciones de la disposicién juri-

(44) Por el contrario, las normas sobre la organizacion de oficinas administra-
tivas, contienen principios de Derccho, no porque — como cree JELLINEK, « System
der subjektiven offentlichen Rechte. pags. 238 v ss. — las normas dirigidas a los
organos publicos sean al mismo tiempo normas para los hombres que desempeiian
aquéllas, pues esto sucede también del mismo modo en ordenanzas puramente ad-
ministrativas, sino porgue también las normas sobre organizacion contienen una
limitacion de las esferas de voluntad. No s6lo para los demdas arganos publicos
sino también para el stibdito. el preceplo de organizacion establece bajo qué pres-
eripeiones una voluntad humana determinada ha de considerarse como voluntad
de Estado. Cfs. también Warz, « Bad. Staatsrecht », 1909, pags. 209-210. HANEL,
« Gesetz in formellen und materiellen Sinn s, pigs. 222, 226, 232, Tuoma, « Poli-
zeibefehl im Bad. Recht », [, pdg. 118. Las meras ordenanzas de organizacién son,
por lo tanto. ordenanzas juridicas. Asi también Nawiasky, «Bayer. Verfassungs-
recht ». 1923, pdgs. 343 y 441. Presurrti, « Islituzioni di diritte amminislrativo
italiano», I, pag. 51. Lutz RicHTER, «Die Organisationsgewalt ». 1926. De otro
parecer son, por ejemplo, ANscHUTZ en la « Enzyklopidie der Rechtswissenchallt »,
1V, 163, STiER-SoMLo, I, 335 y los escritores que cita.

(45)  EI deber de obedecer estas Ordenes se deriva, para el funcionario, de
las relaciones especiales de dependencia (relacion de poder), que se han creade
por el hecho de aceptar el empleo. Sin embargo, el reglamento administrativo no
puede permitir sanciones a cargo de las autoridades inferiores, si aquéllas son deri-
vadas (deducidas) de Ia autoridad que tiene competencia para dictar Reglamentos
de policfa. (PrOVG.. 33, 341 ; vol. 35, 342. Recur. 19, 170 ; 20, 164).

(16) Contra esta distincion, cfs. ArzuT, « Das Reichsgericht und dic Begriffe
+ Geselz- « und Verwaltungsvorschriften » (VerwArch.. 13, pag. 207); « Verfassung
Deuntschen Reichs o, 5.0 ed.. 1913, pag. 109, Jurivs Kaun. « Die Abgrenzung des

Geselzgebungs- und Verordnungsrechts nach dentschem Rejchsstaatsrechtl, 1912,
v l1a eritica de Rosin en VerwArch., 21, pag. 347,
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dica. Si el funcionario infringe una «instruccion de servicio » (disposi-
cion administrativa), es probable que haya incurrido en una pena dis-
ciplinaria. La autoridad superior ha de intervenir de oficio. También
el particular perjudicado por la infraccién puede formular queja ante
el jefe del funcionario y provocar su intervencién. Ahora bien, todos
los procedimientos y medios ordinarios establecidos por la ley para
reparar las lesiones de derechos individuales son denegados en estos
supuestos (47) ; por eso el ciudadano perjudicado no esta facultado
para formular ante el juez civil una demanda de indemnizacién contra
el funcionario, pues la demanda de indemnizacién supone que el fun-
cionario haya infringido « obligaciones que le competen frente a ter-
cero » (Codigo civil, § 839) (48).

(47) Ejemplos : @) Se construye un edificio para la Administracién piiblica.
El funcionario piblico (prusiano) encargado de inspeccionar la construecion no
observa las normas de las instrucciones prusianas de servicio dadas para los arqui-
tectos, ¥ debido a esto y por culpa suyva se rebasa la cantidad presupuesta. Por
reclamacion del Fisco, se le condena a la reparacién de los dafios. El funcio-
nario condenado, reclama en via de revisién contra la resolucién citada, ale-
gando que el Tribunal sentenciador ha interpretado erréneamente la instruccién
de servicio : y el Tribunal Supremo del Reich declara no haber lugar a dicha
revision fundandose en que la instruccion de servicio no contiene normas juridi-
cas, y aquélla sélo puede tener fundamento, segin la ley de Enjuiciamiento
civil, arts. 549, 550, cuando se ha violado una norma juridica. (RGerZ., vol. 13
pag. 259?1. Cfs sobre la jurisprudencia —en parte contradictoria — del Tribunal
del Reich en general : Srein-Jonas, ZPO., 13.% ed., II, observaciones 11 y ITI
al art. 54. &) Un individuo condenado por la Sala de lo Griminal afirma que
el juez instructor ha aplicado indebidamente el Reglamento del Gobierno pru-
siano sobre intervencion de la policia contra personas militares. El Reichs-
gericht (Trib. del Reich) ha rechazado la revisién porque el reglamento de
Gobierno no contiene normas juridicas (Ley de Enjuiciamiento eriminal, art. 376,
nuevo 337), sino s6lo 6rdenes respecto al servicio (RGerStr., vol, 29, pig. 180).
¢) En una ordenanza urbana sobre contratas (adjudicacién de obras publicas)
no se establecen normas del Derecho civil; una empresa constructora que no
ha sido tenida en consideracién no puede, por razon de haber sido violada
semejante ordenanza administrativa, reclamar contra el .-\'Iumclpm”la reparacion
de dafios. «Entsch. d. schweiz. Bundesgerichts », 46, 11, pag. 369. Tampoco pue-
den interponerse reclamaciones ante el Tribunal contencioso-administrative
(recurso juridico) contra la actuacidon de la policia en una huelga, etc., aunque
infrinja los preceptos de las instruccionc&_; de servicio, de las leyes de construceion,
de los reglamentos de policia de ferrocarriles, ete. Soereew, ¢ Jahrbuch der Recht-
sprechung zum Verwaltungsrecht », I, pag. 66, n.° 549, § 2 : pag. 676, n.° 79, ¢ Jahr-
biicher d. Kgl. Siichs. OGV. », 17, pig. 136. LaBAa~D, « Deutsches Reichsstaatsrechts.
7.8 ed., pag. 136. Es posible, sin embargo, que en un mismo reglamento se dicten
instrucciones de servicio y normas juridicas. RGerZ., vol. 79, pag. 154. .

(48) La cuestion fué discutida de una manera muy especial en relacion con
los principios establecidos por el Bundesrat (Consejo federal) en el afo 1882, los
cuales tratan sobre la admisidn (colocacion) de militares supernumerarios en el
servicio del Reich y del Estado. Los Tribunales se han pronunciado en distin-
tos sentidos. Cfs. la jurisprudencia en Kamerz y Devtus, ¢ Rechisprechung des
Reichs- und des Kammergerichts auf dem Gebiete des dffentl. Rechts I, pags. 17
¥ ss., apéndice 1906-1910, pags. 22-23. RGerZ., vol. 48, pag. 84. REGER, 22,
pag. 260 y volumen complementario III, pag. 169. ArrFrEp Scrnunze, ¢ Reichs-
beamtengesetz ¢, pdg. 41. Estda en lo cierto LaBaxp, « Staatsrecht ». T, 5.% ed..
pag. 1837_. nota 3 &ran disposiciones administrativas). Entre olras cosas. la
cuestion adquiere importancia préictica también si los funcionarios de telégrafos
han reproducido inexactamente el texto de los telegram’as. En estos casos los Tri-
bunales han de resolver si los preceptos de las instrucciones de los empleados de
Correos ¥ Telégrafos, inobservadas por el empleado culpable, se dirigen stlo a los
empleados, o si contienen normas juridicas a las cuales pueden apelar también ague-
llos que usan del servicio telegrafico. Qfs. sobre todo esto dos sentencias del Tri-
bunal del Reich del afio 1904, en ¢ Archiv liir Deutsches Biirgerl. Recht ¢, vol. 14,
1904, paginas 356-360. ALFrep ScHULzE, « Reichsbeamtengesetz s, pags. 88-8%.
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Las disposiciones administrativas no han de ir revestidas con la
forma de un reglamento administrativo. También las leyes y las orde-
nanzas juridicas pueden contenerlas en estrecha unién con normas
juridicas (49) ; luego, no es posible distinguirlas de las otras por sus
caracteres externos (50). No siendo por la interpretacion, no hay otro
medio de averiguar si nos hallamos ante normas juridicas o frente
a meras instrucciones administrativas.

En el Estado-policia, la mayoria de las normas segun las cuales
se encauzé la Administracién, no fueron sino disposiciones adminis-
trativas (cfs. supra, pag. 26). El Estado de Derecho ha convertido en
normas juridicas las mas de ellas sin cesar la fuente de donde bro-
tan (51). El Estado de Derecho tampoco puede prescindir enteramente
de las disposiciones administrativas, porque no es raro que por medio
de ellas se logre expresar lo que la oportunidad exige cuando resultan
insuficientes los preceptos juridicos. Tales disposiciones administra-
tivas son propicias para fundar una tradicién administrativa, la cual
puede ser transformada después por la ley en normas juridicas (52).

Las instrucciones a los funcionarios no representan la tnica clase
de disposiciones administrativas. Cierta semejanza con la situacién
de los funcionarios tiene también la relacién de dependencia que se
produce por la sumisién libre o forzada de personas particulares a los
estatutos de un establecimiento publico : escuela, presidio, mata-
dero, etc. (cfs. infra, § 12). Estas personas viven sometidas a la direc-
cion especial de la autoridad superior del establecimiento y reciben
de ella las érdenes para su conducta en el mismo (53). El usuario llega
a constituir una rueda en la organizacion del establecimiento, no
llevando una existencia independiente frente al Estado y quedando
mediatizado por aquél. Por lo tanto, las normas de conducta que se
exponen en los estatutos de tales establecimientos no son preceptos
juridicos, sino disposiciones administrativas.

(49) Las ord. de Enjuiciamiento civil ¥ criminal conticnen nnmerosos pre-
ceplos que van sélo dirigidos a los jueces. Ellas no conlienen ninguna norma « re-
visable » ; el Reichsgericht no estd facultado para examinar si las normas en la pri-
mera instancia se han interpretado rectamente, pues sélo le compele una revisio in
iure (*). Hewwsur, « Miissen und Sollen in der Zivilprozessordnungs (Archeiv Praxis.
vol. 68, pig. 331). SELieGMaNN, ¢ Beitrdge zur Lehre vom Staatsgesetz und Staatsver-
Lrag », I, 1886, pig. 40. STEIN-Jonas, ZPO., II, pigs. 102-103. Olra opinidn en
HANEL, «Gesetz im formellen und materiellen Sinn s, pags. 245 y ss. HANEL mani-
fiesta que la inclusion de un decrelo administralivo en una ley experimenta un
cambio fundamental de su naturaleza : se hace norma juridieca.

(*) Contra, Derecho espaiiol, donde se admite el recurso de casacion fun-
dado exclusivamente en el quebrantamiento de forma (ley de Enjuiciamiento civil,
arts. 1688, 1693 y 1749 y ss.).

(50) 0. MayER, DVR., I, 66 : « Por eso de cada ley, sin distineion. tiene que
hacerse publicacion formal, publicacion que en rigor sélo corresponde a las normas
Jjuridicas. Luego hay que esperar con calma que la vida real oponga su variedad
incalculable a estas decisiones legales, para que se pueda ver ciando hay en ello
un principio juridico. Antes no hace falta saberlo... ».

(51) Sobre la importancia juridica de las antiguas reales drdenes del Go-
bierno (Koéniglichen Kabinettsordres) : RGerZ.. 96, 31 : PrvEL, 45, 42.

LaBaxD, o Staatsrecht », I 5.2 ed., pag. 186. Rosin, « Polizeiverord-
nungsrecht in Preussen s, pag. 31.

(53) Ot1o MAYER, ¢ Staatsrecht des Kinigreichs Sachsen «. 1909, pags. 185

¥ 186. Anscuiirz, + Komm. », pag. 258,
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§ 5. Fuentes del Derecho administrativo (1)

I. Los principios del Derecho administrativo proceden de las mis-
mas fuentes que las demas normas juridicas. La exposicion subsiguien-
te se limitara, pues, a deducir de las reglas generales de las fuentes del
Derecho lo que tiene importancia especial en el Derecho administrativo.

1. La fuente principal del Derecho administrativo es la ley (2).
En virtud de la Constitucion, la facultad para crear el Derecho es inhe-
rente a la ley. La funciéon esencial de la ley es la formacion del De-
recho, y asi hoy dia empleamos el término «ley » en sentido amplio,
como sinénimo de norma juridica (3). Ademas de la ley existen otras
fuentes de Derecho. Ahora bien, éstas no pueden sentar normas juri-
dicas de una manera libre, sino s6lo conforme a ley (secundum legem),
con la autorizacion de la ley o con la tolerancia de la misma, pero nunca
contra la ley (conira legem) (4). En la ¢roca de bronce » de la ley se-
estrellan todos los preceptos juridicos que la contradicen. Esta cir-
cunstancia asegura la primacia de la ley (5).

(1) Orro Maver., DVR, I, § 8. Stigr-Soxvo, « Die Einwirkung des birgerl.
Rechts auf das preus.-deutsche Verwaltungsrecht s, 1900, §§ 9-11. AnscHUTZ.
¢ Allgemeine Begrilfe und Lehren des Verwaltungsrechts nach der Rechtsprechung
des %berven\'altuugsgcrichts » (PrVBL,, 22, péags. 83 y ss., especialmente pagi-
nas 86 a 90). Geore MEYER-Docrow, « Lehrbuch des Deutschen Verwaltungsrechts,
4, § 6. STiER-SoMmLo, |, pags. 323 v ss., 657-674 y articulo « Rechtsquellen s del
HWR., 1V, 733, HErRRNRITT, pégs. 79 y s. MERKL, pags. 98 vy s. W. JELLINEK, pé-
ginas 110 y s. (con numerosisimas referencias bibliograficas).

(];24-) Axnschiltz, articulo « Gesetz» en el WSIVR., 2.8 ed. 11, 212, STier-SoMLo, 1,
323. MERKL, 109 ¥y 5., cuenta entre las fuentes de Derecho administrative los con-
venios internacionales, si bien, como se lee en MERKL (pag. 110), se considera asi
en tanto que son introducidos en el orden juridico interno de los respectivos Esta-
dos. FLEINER, « Schweizerisches Bundesstaatsrecht », 757. ot

(3) Ley de introduccion al Codigo civil, art. 2 : « Ley en el sentido del Codigo
civil y de esta ley lo es loda norma juridica ». Cfs. ademas la ley de Enjuiciamiento
civil, arts. 549, 550, y ley de Enjuiciamiento criminal, art. 337. En el moderno Es-
tado constitucional toda ley contiene una declaracion de la voluntad del Estafio,
que se realiza bajo la cooperacién de la representaciéon nacional. Por lo tanto, si la
representacion nacional ha de ser participe en los negocios saliéndose de la mera
legislacion, este fin puede lograrse por un precepto que diga que el acto adminis-
trativo en cueslion ha de adoptar forma de ley. CArL Scumrtt, « Verfassungslehre »,
1928, pig. 143 y s. En esto consiste la diferencia entre leyes en sentido material
(leyes que establecen principios juridicos) y leyes en sentido meramente formal
(leyes que no establecen principios juridicos). LABAND, « Staatsrecht », II, 5.% ed.,

dgs. 61 y ss. Orro MAVER, « Staatsrecht des Kénigreichs Sachsen s, pag. 158.
LEISGHMANN, + Die materielle Gesetzgebung » (Hbch. d. Politik, I, 3.» ed., 1920,
pag. 219). P. Scuoex, « Die formellen Gesetze » (Hbch. d. Politik, I, 3.2 ed.. 15‘_‘2'],
pag. 241). Sobre la diferencia entre ley material y ley formal y sus partidarios ¢ im-
pugnadores en la ciencia, cfs. : STIER-Somro, I, 329, « Minchner Tagung des Ver-
eins d. deutschen Staatsrechtslehrer », 1927 (Publicaciones, cuaderno 4) yArchoifR.,
13, 110. La distincion de la teoria italiana: Presurri, « Istit. di diritto amm. s,
I, 2.» ed., pag. 70.

(4) Una excepcion son las ordenanzas de necesidad, que pueden ser dicta-
das por el Gobierno (el Jefe del Estado) en virtud de autorizacion constitucional.
cuando una necesidad urgente requiera la intervencion legislativa, cfs. infra, nota 25.

(5) La preferencia de Ia ley es tnicamente un caso de aplicacién del principio
de que la fuente principal del Derecho, la norma de rango preeminente (norma del
grado superior, KKeLsEN, «Allgemeine Staatslehres, 293) tiene preferencia con res-
pecto a la fuente juridica inferior. Por eso la ley constitucional precede a la ley sim-
ple : lo mismo si fué aprobada por un pouvoir constituant especial o por la auto-
ridad legislativa ordinaria con un procedimiento especial como se ha determinado
en el art. 26 de la Constitucion del Reich. Por eso antes de la aplicacion de una ley
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Las normas de Derecho administrativo actian bilateralmente
hacia fuera y hacia dentro. Hacia fuera. constituyendo las relacio-
nes juridicas entre el Estado y sus siibditos, fijando lo que el Derecho es
para los ultimos. Asi, pues, cada norma juridica hay que darla a cono-
cer al subdito bajo una forma determinada. La obligatoriedad de cada
norma juridica depende de su publicacién en la forma preserita. Tam-
bién actua la norma juridica hacia dentro, dando al funcionario la
orden de ejecutar lo regulado. El cardcter de la norma no varia en
nada, ya la aplique el funcionario de una manera mecanica a un deter-
minado grupo de relaciones, ya se deje en la ejecucion un margen a su
libre arbitrio. '

Sin embargo, no todas las normas del Derecho administrativo
moderno tienen determinada la finalidad administrativa que dejamos
escrita. Gran parte de ellas tienen cardcter penal (6). Por ejemplo :
segun el Codigo penal del Reich. § 366, n.¢ 8, se impone una multa
hasta 70 marcos o prision hasta 14 dias, a toda persona «que
arroje a la via publica objetos que porsu caida puedan producir lesiones
a las personas. o quien los pone o cuelga en Ia via ptblica sinsujetarlos
convenientemente, o quien arroje o vierta liquidos u objetos solidos
que pueden lesionar o ensuciar a alguien ». Preceptos como éstos se
encuentran frecuentemente tanto en el Derecho penal del Reich como
en el de los Estados particulares. Basta recordar el capitulo NXIN
del Codigo penal del Reich sobre las contravenciones, y la legislacion
penal de policia de los Estados alemanes particulares. En las normas
penales a que venimos haciendo referencia es muy frecuente que la
amenaza de un castigo baste para instar la obediencia a las érdenes y
prohibiciones administrativas. es decir, a los preceptos que imponen
a los cindadanos determinadas acciones u omisiones (7). De esta manera
Ia legislacion penal llego a ser fuente de numerosas normas administra-
tivas (8).

ordinaria el Juez ha de examinar si su contenido esta conlornie con la Conslitu-
cién v ha de denegar su reconocimiento a un precepto de ley inconstitucional. Sin
embargo. las opiniones en Alemania estén muy lejos de ser iguales. Gfs. la relacion
de Awscntitz, « Komm. » al arl, 70, 8.0 ed., pags. 215 ¥ s. Gigst. « Komm. » al ar-
ticulo 70, 7. ed., pags. 210 ¥ s. STIER-SonmL0. I, 674-679. Los arliculos de ScHEL-
CHER, « Fischers Z. .. 59. RGerZ. 111, pag. 320. CAnrL Scumrrr. « Verfassungslehre s,
1928, pags. 117, 137 y 194 (*). Para el extranjero : Juze. « Principes » 3.* ed..
350, 367, 368 ; especialmente para Italia : PrResutTr:, « Instituz. di diritto amm. s, [,
2.% ed., pag. 64. Para Suiza: FLEINER, Schweiz. Bundesstaatsrechts s, pagi-
nas. 275, 276, 399, 443, 444 v el trabajo publicado en ¢ Schw. Zbl. fiir Staats und
Gemeinde Verwaltung », vol. 28, 1927, pag. 575.

(%) CIs.. ademds. C. Scumirr, « La defensa de la Constitucion » Traduceion
espafiola publicada en la Bierioreca v CULTURA PoLiTICA LaBor, 1931

(6) Tnoma, » Polizeibelehl im Bad. Recht s, I, pigs. 54, 82 ¥ ss.

(7) Franx, «Strafgesetzbuch e. 17.5 ed., 1926, pag. 761 : Contravenciones
de policia son aquellos delitos. cuyas normas estan determinadas por las exigencias
generales del trifico. Las nuevas leves administrativas que contienen conminacio-
nes penales, separan logicamente las normas juridicas administrativas de lns nor-
mas de Derecho penal. Cfs., por ejemplo, las prescripciones penales, que aparecen
al final de la ley industrial del Reich, en los arts. 146-150. :

_ (8) Esto explica por qué los codigos de policia general de Baden, Baviera v
Wiirttemberg han consignado principios generales de poliefa enlre sus normas de
introduccion o preliminares.



o

2 FRITZ FLEINER

‘anteriormente, los funcionarios profesionales. Ll saber profesional,
el conocimiento del Derecho, la tradicion y la practica administrativa
procuran a los funcionarios profesionales una superioridad sobre los
«administrados » y sobre los que s6lo accidentalmente se dedican a la
Administracion. De su ecuanimidad y respeto a las leyes, y de su
capacidad para la ejecucion e interpretacion racional del Derecho,
depende el futuro del Estado burocratico y el organico desarrollo del
Derecho administrativo.

§ 7. La autonomija administrativa (¥

1. En Alemania, el Estado no ejerce un monopolio sobre la
Administracién publica.

En los Municipios, sobre todo, se han desarrollado historicamente
organizaciones de intereses locales con fines propios y diferentes a los
del Estado (2).

La administracion de su peculiar patrimonio, la administraciéon
econdmica, fué por doquier el fin esencial de estas organizaciones.
Pero mas adelante, la administracion se hizo extensiva a la satisfac-
cion de todas las necesidades locales : construccion de caminos veci-
nales, abastecimiento de agua a las poblaciones, servicio de extincion
de incendios, y en algunos Estados también la organizacion de la
policia local, etc. De esta manera se ha originado el concepto de una
esfera de accion propia de los Municipios, enfrente de la esfera de com-
petencia de la Administracion del Estado, y con la cual el legislador
ha de contar como un factor importante. Las leyes municipales han
organizado tal competencia, ateniéndose y circunscribiéndose a las
ideas y necesidades dominantes en cada época. Ademas de los Muni-
cipios, se han organizado agrupaciones locales de categoria superior
con fines propios (las Provincias prusianas, Corporaciones publicas
wurtemburguesas).

Las Corporaciones a que venimos haciendo referencia rigen su Ad-
ministracién publica mediante organos que de ordinario nombran ellas

(1) De la biblivgralla anterior a la Guerra mundial : HRosix, « Uef;euu. Ge-
nossenchaft, pags. 40 ¥ ss. Del mismo aulor, s« Souverdnitit, Slaat, Gemeinde,
Selbstverwaltung » (Annalen des Deutschen Reichs, 1883, %égs. 265 y s.).
Huco Preuss, « Das stiidlische Amtsrecht in Preussen 5 1902, Del mismo autor,
o Selbstverwaltung, Gemeinde, Staat, Souveranitit (Homenaje u Laband, 11, 1908),
paginas 199 v s. Del mismo autor, artfculo « Selbstverwalluny ». HWB. d. Komun.
W, L Kopamawx, « Grundziige eines Allgemeinen Teil des affentl Rechts
(Annalen, 1911, pags. 856 y ss., 863 v s.). Pavr ScHoEN, « Deutsches Verwal-
tungsrecht », pag. 200 (Enzykl. d. Rechiswiss. IV). G. .\IEYER—.‘lNSCH!_TTz, 7.%ed.,
paginas 384 v 5. La nueva bibliografia (especialmente desde 1918) estd t:unmgna:da
en Haxns Prrers, « Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung in Preussen o, 1926.
H. Hevrritz, o Grundriss der preuss. Kommunalrechis », 1927, STIER-S0MLO,
atticulo ¢ Selbstverwaltung und Staatsaufsicht s, FIWR., V. 434. Del mismo autor,
« Hbch. der Komm. Verwaltungs- u. VerwRechts in Preussen, 1919 y s., 2.0 ed.,
1828, W. JeLuiNes, 57, 59 v s., 66 v s., 304, 509 v 5. Una exposicion especiul en
Orro Maven, 11, pag. 322 y s. (Die rechtsfihigen Verwaltungen).

(2) Carta constitucional del Estado de Wirttemberg del 25 setiembre 1819,
articulo 62 : « Los Municipios son ¢l fundamento de la Sociedad-Estado. »
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mismas (3). Con esta manera de gestionar los asuntos. los interesados
participan en la Administracién de las Corporaciones, ya sea indirecta-
mente, como electores de los que hayan de desemperniar cargos admi-
nistrativos, o directamente, como miembros elegidos para las Corpo-
raciones comunales. En estos casos se justifica el hablar de autonomia
administrativa (4). No es el Estado quien administra, sino los propios
interesados quienes rigen la Administracién publica. Una Adminis-
tracién que esta confiada completa o parcialmente a ciudadanos inde-
pendientes, corre parejas con la Administracion del Estado encomen-
dada a los funcionarios profesionales. La autonomia administrativa
constituye una limitacion de Ia omnipotencia del Estado, y establece,
politicamente hablando, la posibilidad de proporcionar a los ciudada-
nos una educacién ciudadana, haciéndoles colaborar en la Adminis-
tracion publica, y suscitando su interés por los asuntos de aquélla.
Mediante este sistema, el Estatuto municipal de Stein, del afio 1808,
ha iniciado la renovacién del Estado prusiano (5). La autonomia
administrativa en la vida publica alemana fué asumiendo, en los afios
anteriores a la Guerra, hasta cierto punto, las funciones que pertene-
cen, en la pura democracia, a los llamados derechos nacionales ; es decir,
la colaboracion activa de los ciudadanos en los asuntos del Estado (6).

(3) Estin interesados en primer lugar los miembros de la Asociacion. Pero
aparte de estos miembros, pueden tambicén, eventualmente, ¢jercer funciones de or-
4anos personas que no sean miembros. Hso oeuarre, por ejemplo, con las Cajas de
socorros para caso de enfermedad, dentro del seguro obrero. Miembros de la Caja
de socorres para caso de enfermedad, son los obreros asegurados ; pero los patronos
contribuyentes tienen, al lado de ellos, derecho a una representacion en los drganos
de la Caja ; es decir, en la Direceitn v en el Comité, RVO., 327. Cosa distinta
ocurre cuando se brala de un establecimiento ptiblico. En €l no hay miembros,
sino solamente beneficiarios 6 usuarios, los cuales no estan en la posicion de repre-
sentados por los Organos directivos de aquél. Podemos, sin embargo, hablar de
administracién auténoma de un establecimiento euando los usuarios toman parte
cn cualquier forma en la direceion del mismo. Gis, R VO., arts. 1351 y ss,

(1) Las diferentes opiniones sohre el concepto « autonomia administrativa

estin recogidas en Lamann, « Staatsrecht des Deutschen Reichs, 1. pag. 102, v
s Deutsches Reichsstaatsrecht s, 7.+ ed., pag. 28. Haxs PeTERS, « Grenzen der
Kommunalen Selbstverwaltung o, pags, 6 v s.
(7)) Enxst v. MEIER, « Die Reform deér Verwaltungsorganisation unter Stein
und Hardenberg », 2.* ed. por I Tammie, 1912. Max LEHMANN, « Freiherr voni
Stein &, 1902-1905. Crauswirz, « Die Stadteordnung von 1808 und die Stadt
Berlin ». 1908. Grerke, « Die Stiidleordnung von 1808 und die Stadt Berlin »
(Schmollers Jahrbiich., 36, 1912), pags. 369 y s.

(6) FLEINER, « Schweiz. Bundesstaatsrecht s, §§ 32-34. Sobre la antonomia
administrativa en Inglaterra : Harscugs, o Englisches Staatsrecht », IT, pags. 410
¥ 55. ¥ ¢ Das englische Local government » (Verwaltungsarchiv., IX, 319). Rep-
Licl, « Englische Lokalverwaltung s, 1001, KoRLLREDTTER, « Verwaltungsrecht in
England ¢, pags. 26 y ss. Inglaterra ha encomendado tot almente la administracion
local a los Municipios, Condados v a las Asociaciones civiles ; en esta esfera se ha
reservado el Estado solamente una actividad supletoria. En Francia, ¢l Poder plu-
blico centralizado, desde la Revolucion ha considerado rival a la administracion
auténoma. Solamente con gran Erabajo se logré, merced a la ayuda de la Leoria del
¢ pouvoir municipal », adquirir una medida moderada de independencia para los
Munieipios. En lo prineipal, la administracion autonoma, expresada en la eleceion
de drganos del Colegio, m4s parece una cooperacion de los cindadanos a la adminis-
tracion del Estado, que una administracién de asuntos propios. Brobig, « Selbst-
verwaltung als Rechishegriff », 1894, pigs. 82 y ss. Orro MAYER, « Theorie des
franz. Verwaltungsreches », pags. 426 ¥ 88. Hauriou, « Précis de Droit adminis-
tratif, 11.* ed., 1927, pags. 130 ¥ 179,
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El mejor medio de una descentralizacion de la Administracion
publica esta en la autonomia administrativa (7). La Corporacién con
vida auténoma rige sus asuntos administrativos bajo su propia res-
ponsabilidad, siendo de su cuenta los gastos. El Estado queda descar-
gado de esas atenciones. En la vida publica alemana, la autonomia ad-
ministrativa hizo grandes cosas ; no hay méas que recordar la actividad
que desplegaron, desde tiempo inmemorial, las ciudades alemanas en
el terreno moral y social (8). El Estado confiere a las Corporaciones
auténomas un cierto poder de soberania (imperio) para cumplir su
mision, pues si han de dirigir bien la Administracion publica, necesitan
los mismos medios de que el Estado dispone.

1. El Estado utiliza para su servicio, de una manera inmediata,
a las Corporaciones administrativas auténomas existentes. En nume-
rosos casos se limita a regular por ley una materia administrativa,
pero confiere su ejecucién a una Corporaciéon auténoma. De esta ma-
nera, tal Corporacion llega a sustituir al Estado en el desempeio
de las funciones administrativas pablicas, y ejerce la Administracion
publica por derecho propio, puesto que, segun la ley, tiene facultad
para regir esta administracion. Entre las Corporaciones territoriales
a las que puede confiarse esta tarea, se encuentran en primer lugar
los Municipios y las organizaciones superiores, como las Mancomuni-
dades municipales, organizaciones integrales que llevan una existen-
cia propia, paralela a la del Estado, con una esfera de accién propia.
Aparte de ellas, poco a poco las legislaciones del Reich y las de los Esta-
dos particulares han creado instituciones especiales independientes,
en numero cada vez mayor, para la ejecucion de los nuevos deberes
administrativos y cuya organizacion ha sido adaptada a fines especia-
les : Cajas de socorro y Cooperativas profesionales de Seguros obre-
ros (9); asociaciones de beneficencia (10), etc. Tales asociaciones
pueden denominarse, en un sentido amplio, establecimientos publicos.

2. La Constitucion de Weimar ha garantizado expresamente la
autonomia administrativa (art. 127). « Los Municipios y las Manco-
munidades municipales tienen el derecho de regirse autonémicamente

dentro de los limites de la ley », y se encuentran preceptos analogos
en las Constituciones de muchos Estados particulares (11). Pero, a
pesar de este reconocimiento, el caracter de la autonomia adminis-
trativa ha cambiado en la Alemania republicana.

(7) Sobre las ventajas y desventajas de la centralizacion y descenlralizacion
Havuriou, « Précis de Droit administratit », 7.% ed., pags. 125 y ss. Segin Hauriou
la desventija principal de la centralizacion consiste en que : « Elle tue la vie pu-
blique et l'esprit public des populations qui n'ont jamais & s’occuper de leurs
affaires ». Unu de los principales inconvenientes de la descentrulizacion por el sis-
tema de la administracion autdnoma, es que « L'administration devient infiniment
plus cofliteuse ». Cfs. también Hauriou, « Principes du Droit public », pags. 472 y ss.

8) Prruss, « Die Entwicklung der kommunalen Selbstverwaltung in Deut-
schland» (Hbch. d. Politik, I, pag. 281).

(9) Ley alemana de seguros, arts. 3, 225 y s., 623 y s. JacoBi, « Die Triiger
der Sozialversicherung » (Leipziger Festgabe f. Otto Mayer, 1916). a

(10) Cfs. ley sobre el deber de asistencia publica (13 febrero 1924), arts. 1
v s. B Rirrer, articulo « Firsorgeverbinde » en HWR., 11, 561. ]

(11) Por ejemplo, en las Constituciones de Prusia, art. 70; Badeuw, art. 20;
Baviera, art. 22,
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] E'stoles debido, principalmente, a las tendencias unitarias de la
Constituci6n del Reich (12). Asi el Reich ha logrado, por medio de dis-
posiciones juridicas, el derecho a intervenir también en el Estatuto
juridico de los funcionarios municipales (13), encontriandose un pre-
cepto particular sobre el caso en la Constitucién del Reich, art. 17, §2,
que extiende también los principios del Derecho electoral del Reischtag
a las elecciones municipales y la legislacién del Reich ha intervenido,
asumismo, muy imntensamente el Derecho tributario municipal (14).
De¢ esta manera, los Municipios han quedado més directamente some-
tidos al Poder del Reich; pero, por otra parte, la legislacién general
les ha confiado nuevas misiones (15).

_De gran significacién politica es, por lo demas, el hecho de que
el sistema parlamentario vigente hoy dia en Alemania descanse en la
misma base democratica que la Administracién autonémica de los Mu-
nicipios y de las Corporaciones locales superiores. El parlamentarismo
¥ Ia‘ aultonomia administrativa parecen, pues, como la emanacién del
gobierno auténomo del pueblo, y el contraste antiguo entre el Estado
monarquico absoluto y la administracion auténoma tan saturada de
principios democriticos — que dié lugar a muchos conilictos, pero
fué también el acicate para la conservacién de la autonomia admi-
nistrativa —, fué perdiendo lentamente su matiz politico (16), redu-

(12) STIER-SoMLo, « rat 3. d. 'V 'sche e chitsle
Bl B 10 p:-‘lgs.!rlgi! F?im at 1. d. Verh. d. deatschen Slaatsrechtslehrers,

(13) Cfs. la Conslitucién del Reich, art. 10, nam. 3 ; arls. 129-131.

(14) Cfs. especialmente la Ley del Reich sobre coordinacién de la Hacienda
entre el Reich, los Estados particulares v los Municipios (Lev sobre coordinacion
de las H:-).cte_mla_s) en el texto de 27 abril 19286, efs. especialm"cnte, art. 3.« Los im-
puestos territoriales y locales que priedan perjudicar al Reich, no deberdn ser esta-
blecidos si a ello se oponen intereses notables de la Hacienda del Reich. La llamada
Besoldungssperrgesetz (ley que fija el sueldo de los empleados) del Reich de 21 di-
ciembre 1920 (revisada el 24 marzo 1925) ha limitado los elevados sueldos de
]{10;‘ .}’Pg;ﬁﬁna;‘?is gu&ciﬁalcs. por raznnres de concurrencia. Prrens, « Grenzen

9 . Se rerwa ' s. 145 v 7 i j
T o i ket ung ¢, pags. 145 v 5. La ley mencionada dejé de estar

_(15) Ejemplo : La Ley del Reich sohre escasez de viviendas, del 26 julio 1923,
ha impuesto a los propietarios la admisién de inquilinos y ha confiado a los Muni-
cipios la ejecucion de este régimen forzoso. Const. del Reich, art. 10, num, 1. SrEr~.
a “phnnu_ngsmangelgcsetz. 1027. Hue nE Gnats, 24.¢ ed., pdg. 887. Cfs. ademas
PrvBL, 45, pag. 471 ; 46, pag. 116. Sent. Trib. Supr. ad. de Prusia 14 diciembre 1022
(PrVBL, 44, 432), Ademds de esto, recuérdese la tercera ordensanza de necesidad en
materia de impuestos, del 14 febrero 1024, art. 42, segin la enal ¢lgs funciones
piiblicas en materia de asistencia social, inslruceion v cultura, ¥ policia se confian
a los Estadas_pa;'l_iculares para su regulacién y ejercicio autdénomo, conforme a
los preceptos Juridicos consignados en las bases que aprueba el Reich. Los Terri-
torios determinardn hasta qué punto los Municipios (o las Mancomunidades mu-
n_]Efl]’)ﬂI?S)_debel‘én participar en el ejercicio de las distintas funciones. Una amplia-
clon mas importante de su esfera de accién delegada recibira el Munieipio alemdin
por la fut‘u‘ra ley escolar del Reich, si ésta, conforme a la Constitucién, art, 114,
hace participar a los Municipios en el control priblico sobre la ensefianza, Por otra
parte, los Municipios dependerin directamente del Reich en materia de Hacienda
por las subvenciones a los gastos de administracion que conceda el Reich a los
Munieipios en que residan obreros afectos a las empresas explotadas por el Reich.
;..el_\éi%c_lfiral énhr‘(: ell dfrac.:huhrcc]ipro;o de fributacion, de 10 agosto 1925, arts. 8

1. Cls., ademis, la Ley sobre i as ales, re i il 19
artim.ﬂg;: i Tl ,‘?153.3081“1% locales. refundida en 9 abril 1927.

(16) _ Basta recordar con qué facilidad se logro la estatificacion total ¢l
de la politica local, en los Estados republicanos de Alemania del q:j? ::TT}I?J pda;' l];sl
puntos esenciales de la antigua administraciin municipal auténoma.
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ciéndose la cuestion a delimitar la Administraciéon del Estado de la
Administracién local. No por eso se quebrantara la vitalidad de
la autonomia administrativa, en tanto los sentimientos de solidaridad
comunal de los ciudadanos permanezcan despiertos.

IT. Lasasociaciones e instituciones que no tienen caracter estatal
(Corporaciones administrativas auténomas), de que hicimos mencion
anteriormente, estan obligadas frente al Estado a cumplir sus propios
servicios administrativos y aquellos que se le encomienden. Para
facilitarles esta obligacion, es frecuente que el Estado les ayude pecu-
niariamente mediante subsidios, subvenciones, dotaciones, ete. (17).
Pero el factor decisivo para la calificacion del régimen juridico de
estas asociaciones es la circunstancia de que se les confiera el derecho
soberano de la potestad imperativa (imperium).

Depende del fin a que se destine la respectiva asociacion, el hecho
de que sus O0rganos puedan ejercer este poder politico nada mas que
sobre sus miembros, o también sobre terceros. En tanto que la asocia-
cion obra con prerrogativas de autoridad, se entiende que sus relacio-
nes con las personas que le estan sometidas, se rigen por el Derecho
ptiblico ; por este motivo les daremos el nombre de « asociaciones de
Derecho publico ».

1. Nada se ha dicho todavia con esto sobre la forma juridica de
estas asociaciones. Una ojeada a la legislacién nos muestra que la
forma més adecuada para conseguir un fin comun en el terreno del
Derecho publico (18) es la asociacion corporativa, la Corporacion de
Derecho puiblico (19). Piénsese en los Municipios y en las Corporaciones
locales de orden superior, en las Comunidades especiales (para fines
escolares, etc.), en las Cajas locales de socorro a enfermos (Corpora-

(17) Cis., por ejemplo, Ley prusiana sobre sostenimienlo de las escuelas
puablicas, de 28 julio 1906, art. 18. «1in caso de que ¢l Patronato escolar demuestre
la imposibilidud de obtener los ingresos necesarios para la escuela nacional, se
concederan 4 los Municipios medios complementarios dentro de los limites dispo-
nibles en el presupuesto del Estadoo. )

(18) Cls.supra pdg. 45. A los ejemplos anteriormente vilados hay que agregar
que los Sindicatos de aguas poseen amplias lacultades coactivas también sobre los
que no son miembros. Anscuttz, HWStWissenschaften, .# ed., articulo «Deich-
wesen ». Ley de aguas prusiana de 7 abril 1913, arts. 294 y ss. (Sindicatos deaguas).
J. v. Gigrkg, articulo « Deichverbiinde . HWR., 11, 1 y 5. BocmaLni, o Deich-
recht » (VerwArch., 30, 432), ) )

(19) Eso no debe inducir a la conclusion de que el cardcter mencionzdo
tiene que encontrarse en todas las asociaciones que el lenguaje corriente califica
pomposamente de Corporaciones o institutes de Derecho publico. Se empezd. sin

ruzdn, a caraclerizar como persona de Derecho piblico la Corporacion o el esta-
blecimiento cque el legislador por cualquier atributo (asoclacion forzosa, garaulias
Judiciales, ele.) elevo por eneima de la eslera del Derecho privado. En easos asi
serfa mejor emplear la expresidn de « Gorporaciones calificadas o, segin propone
Kauy, ¢ Lehrsystem des Kirchenrechts und der Kirchenpolilik «, 1, 1894, pag. 340.
La limitacion del calificallyo ¢ de Derecho piblico » a aquellas corporaciones que
reunen log cavacteres mencionados en el texto, es también de importancia para la
aplicacion del art. 89 del Codigo civil. Cfs., sobre esta cuestion, inlra, § 17. Acerca
de la distincion entre asociaciones de Derecho privado y de Derecho pablico, cfs.
Rosixn, « Oelfentliche Genossenschalt », pigs. 16 v s5. GIERKE, » Deutsches Privat-
rechit », I, pigs. 619 y ss. Cfs, Tung, « Allg: Teil des Bilrgerl. Rechts o, I, pags. 452
y ss. Orro MAYER, I, 2.+ ed., pags. 322 y s. W. JELLINEK, 163 ¥ 5., 1()8 Yy s.
Sobre las relaciones en Suiza, cfs. Codigo civil suizo, art. 59 d y adeinds, « A"urchcr
Kommentar zum Schweiz. ZGB., » vol. I (Zurich, 1927), refundido por A. EGGER.
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ciones de los obreros asegurados) y en las Mutualidades profesionales
ﬁe seguros obreros (Asociaciones de patronos) (20), ete. Como miem-
Cros fzglix_ran regularmente personas individuales (21) ; pero algunas
Lorporaciones de Derecho publico constituyen a su vez otras personas
juridicas (22). Con la concesion de la personalidad juridica de caracter
publico, se otorga al mismo tiempo la capacidad juridica de earacter
privado (23).

La asociacién a quien se le encomienda la Administracion publica
puede estar organizada también como sociedad (24).

(20) Erwix Jacorer, « Dic Triger der Sozialversic : e

gehﬁ?ﬁgn ut(Lei;;;ciichr Eestgalm fiir Oﬁ,n Mayer, %é?é}flm.hemu& ol Thove: A
. A=h)  La calidad de smiembro puede basarse en la inseripeio ari;

0 imponerla el Estado. En algunas Corporaciones la calidad ({L rr]:ic\r:rfl’ll‘)]igtlgt%{
\_'gnc:ul_ada a la posesion de delerminadas fincas, de manera que el eventual pl‘D‘-
pietario serd ipso iure miembro de una Corporacién por 1a adquisicion de una finea
Cls., por ejempla, la Ley de aguas para €l reino de Sajonia del 12 marza 1908,
art. 104, y ademis el + Kommentar » de W. SCHELCHER, 2.6 ed., 1915. Ley de
aguas del Estado de Prosia del 7 abril 1013, arts. 206 v 85., ¥ el & Knnﬁ*nﬁni:-u‘ .
de I-I’?’Ljrz—}\RBUTZ»S(:I-U.EG‘ELRERGEH, 4.7 ed., 1927, . o )
Iﬂﬂ‘l—?z‘, I:(‘.y de Prusia sobre sostenimiento de las escuelas publicas, del 28 julio
1906, art. 1: «... los Municipios (distritos territoriales) formaran Patronato escolar
independiente o se unirdn para el sostenimiento de una o varias escuelas populares
n un Patronato {;st‘.r:lat‘ comun [ ﬁesnmfsrhuhrei'brmdj. Las circunscripcinm‘s Lerri-
toriales como obligadas a las eargas escolaves. asi como los Patronatos escolares
comunes, poseen los derechos de las Corporaciones de Derecho publico ». Es muy
interesante la ley de Asociaciones de fines especinles de Prusia, de 19 iulio 1911,
Segin ¢ésta pueden (art. 1) +las Ciudades, los Municipios, los Distritos, 1as Alcaldias
y_l:u_s Gircunscripeiones provinciales, constituir entre s asociaciones para fines espe-
ciales en el sentido de dicha ley para el cumplimiento de determinados fines locales
de diversa indole, si las partes interesadas asf lo acuerdan ». Art. 6, apart. 2: « Las
asociaciones de fines especiales gozardn de los derechos de una Corporacion publica
en caso de que a Lodos los miembros de 1a misma les correspondan ya de por si o
NZF:‘.LTWIEA\_I. « Die kommunalen Zweckverbiinde in Preussen s, 1919. HerLrritz,
" (:mngrl{;s des preuss. Kommunalrechls, 2.9 ed., pags. 96 y s. HWB. ]{omm:
W., IV, 621, articulo « Zweekverbiinde » por Korsem, JahrboltR., VII, 135. El
primer caso de aplicacidn se presentd on la ley de Asociaciones especiales para
G{‘usgs-'B?rlm, de 19 julio 1911 (Jahrh6ffR., VII, 138). Esta fué dictada para los
Municipios que rodeaban la capital y que atn no habian sida agregados a ella.
Con la agregacion de estos Munieipins a Ta capital v 1a consiguiente fusién de Lodos
en un solo Municipio. Berlin, quedd disnelta la anterior composicion para fines
especiales. Ley prusiana sobre 1a formacion del nuevo Municipio urbano de Berlin
de 27 abril 1920. HELFRITZ, « Grundriss s, pag. 89. Articulo « Gross-Berlin » (Wia-
MUTH, Hmscn),_en HWB. d. komm. W., II, 400 v vol. gdic.. pag, 700 (HrscH).
Sobre personas juridicas comp miemhros de una Curporaf:ia’m : G?F:Rm:.' « Genas-
senschallstheorie », pdgs. 152 v s5. « Deutsches Privatrecht o, I, pdg. 492,
- (23) Orro Maven, IT, 5.» ed., pigs. 322 v s. Hosrion, « Die Fntstehune
tlfentlicher Korporationen » (Areh. f. Biirgerl. Hecht., vol. 33, pags. 22 v ss.).
Para todas Tas materias de Administracion que quedaron conliadas al Derecho de
los Estados parliculares podrdn éstos instituir Corporaciones de Derecho piiblico.
Ley de int. al Cad. eivil, art. 82 : « Contintian en vigorlas preseripeiones de las leves
de los Estados sobre la conslitueidn de aquellas entidades que gozan de capacidad
Juridica por concesién del Estado s Cls. también los arts. 83 v 584 de la citada ley,

(24) Por efemplo, el art. 128 de Ia Ley municipal prusiana de 3 julio 1891,
organiza lab'f Mancomunidades para caminos (Wegeverbdnde) entre los Municipios
¥ Circunseripeiones provinciales para cumplir las obligaciones sobre construccion
de caminos. Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-administrative de Pru-
sia, de 24 octubre 1907 (Entsch., vol. 51, pag. 259). GERMERSHAUSEN. & Wede-
recht ind Wegeverwallung in Preussen », 3.5 ed.. I, 1907, pdgs. 384 v ss. Hoy rige,
en primer lu{«'ar:_sobm la formacion de Mancomunidades de eaminos la lev de Aso-
claciones para fines especiales, de 19 julio 1911. Un ejemplo muy interesante lo
constituye la unidn de las Lrece parroquias protestantes de la ciudad de Zurich, que
{arman una asociacién con el fin, entre otras cosas, de nivelar lus Huciendas entre
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Pero, ademas, se confian a establecimientos independientes fun-
ciones administrativas importantes de Derecho publico, dotandolos
de propia personalidad juridica (25). Estos establecimientos se crean
por la voluntad del Estado o de un Municipio, y se hacen indepen-
dientes por el decreto que las regula, imprimiéndoles un espiritu para
regirse, o, lo que es igual, instituyéndolos como fundaciones de Derecho
publico, con su patrimonio (26). Un ejemplo evidente se observa en el
Derecho de los seguros sociales : 1a legislacién del Reich ha creado esta-
blecimientos especiales para la ejecucion del Seguro de invalidez y
vejez, y Seguro de empleados, y estos establecimientos son juridica-
mente independientes del Reich y de los Estados particulares (27) (*).

las Comunidades ricas y fuertes en ingresos y las Comunidades pobres (ley sobre
Asociacion de las Iglesias evangélicas en las ciudades del cantén de Zurich, de 18
abril 1909). Rosin, « Offentl. Genossenschaft », pag. 52. Ademds, segun la ley
industrial, arts. 104-104 n, los gremios pueden unirse en federaciones, aunque no
se hallen sujetos u la misma autoridad de control. « Las federaciones tienen por
mision salvaguardar los intereses de los oficios en ellas representados, ayudando
a los gremios, comisiones gremiales y camaras de artesanos a realizar sus deberes
legales ; asi como cooperar con las autoridades, con sus iniciativas y sugestiones. »
Estdn autorizadas para reglamentar la demanda de trabajo, asi como para crear
V sostener escuelas especiales. Por cuanto las asociaciones gremiales son reguladas.
por el Derecho civil, se consideran como sociedades, pero también pueden ser
investidas de los derechos de las Corporaciones. STIER-So)MLo, articulo « Innun-
gsrecht, HWR., [II, 274.

(25) GierxEe, « Deutsches Privatrecht », I, pags. 635 y ss. Se trata exclusi-
vamente de estublecimientos con propia personalidad juridica. REGELSBERGER,.
« Pandekten », I, pag. 344.

(26) HEUSLER, « Institutionen des Deutschen Privatrechts », I, 1885, pag. 255
« La voluntad del fundador esta personalizada, porque ella viene a ser el titular
del patrimonio de la fundacion, y este ultimo en adelante debe emplearse solamente
conforriie a dicha voluntad, y, por consiguiente, sera regido y dirigido por ella
durante afnos y siglos. » La diferencia entre establecimiento y fundaciéon estriba
s0lo en un elemento externo. Si en el destino de un patrimonio para un cierto fin
el fundamento econdémico se traduce en instituciones externas, enlonces se habla
de establecimiento, en otro caso de fundacion. REGELSBERGER, « Pandekten », I,
pags. 344 y 345. En el antiguo Derecho (sobre todo en la Edad Media) se prevenia
la institucion de fundaciones para fines (benelicencia, enseilanza) que segin el cri-
terio de la época pertenecian a la esfera de la Iglesia y no del Estado. Incuinbia
a los organos de estas fundaciones, hasta un cierto grado, el desempefio de esta
rama de la Administracion. La legislacion moderna ha conferido, en su mayor parte,
las funciones que realizaban estas fundaciones al Estado o a las Corporaciones
seculares de la Administracion anténoma. Por consiguiente, la legislaciéon del Es-
tado ha asignado en alguna forma los ingresos de estas fundaciones a las cajas de
las Corporaciones que, segin el Derecho actual, tienen que encargarse de los fines
referidos. SARToORrIUsS, articulo « Stiftungen », pags. 278 y ss. FRIEDBERG, « Lehr-
buch des kathol. und evangel. Kirchenrechts », 6.* ed., 1909, pag. 552. Hans Heiu-
BERGER, « Die konfessionell beschrinkte weltliche Stiftung und ihre Verwaltung
iin Grossherzogtum Baden », 1907, pags. 107 y ss. (« Kirchenrechtliche Abhand-
lungen », editadas por Sturz, cuaderno 41); del mismo « Die Verdnderung des
Stittungszweckes », 1913 (Deutschrechtliche Beitriage, VIII, cuaderno 3.v). Har-
SCHEK, «Stadtische Anstalt und stidlische Stiftung, VerwArch.», 19, 303.
W. JELLINEK, 148, 169.

(27) Ley de seguros del Reich, de 19 julio 1911 (texto de 1924-26), arts. 1326
v ss. ; Ley de seguros para los funcionarios, de 20 diciembre 1911 (texto de 1924),
arts. 96 y ss. Erwin Jacosr, « Die Triiger der Sozialversicherung », 1916. W. JE-
LLINEK, 518. StrER-SodMLo, articulo « Angestelltenversicherung », en HWR,, I, 170,
articulo ¢ Invaliden- und Altersversicherung », H'WR., 1II, 358. Sobre las empresas
de seguros de incendios: WStrVR; 1, 2.* ed., pag. 776, articulo « Feuerversiche-
rang» (v. Haag) ; y MOLDENHAUER, articulo « Feuerversicherung » en HWR., 11,412,

(*) Ejemplo de estos servicics descentralizados con personalidad indepen-
diente, son en la Administracion espafiola las Mancomunidades hidrograficas, el Ins-
tituto Nacional de Prevision, y, en cierto modo también, las Juntas de Puertos, y
algunos canales del Estado; por ejemplo, el Imperial de Aragoén, el de Isabel 11, cte.
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La Administracion publica y la Administraciéon auténoma guardan
conexion y se complementan reciprocamente. Por eso, la legislacion
ha puesto, frecuentemente, al lado de los Distritos administrativos po-
liticos, las Corporaciones auténomas, segun la necesidad lo requiriese,
estableciendo vinculos entre ellos y confiando a las Corporaciones
auténomas la realizacion de ciertas funciones estatales (28).

2. En la organizaciéon general de la Administracién publica, las
Corporaciones publicas autonomas se caracterizan por dos notas:
la esfera de su competencia y su subordinacién al control del Estado.

a) La esfera de competencia de las Corporaciones publicas esta
trazada, bien mediante su desenvolvimiento histérico, de tal manera
que el legislador moderno cuenta con él como una entidad preexistente
(Municipios), o bien por la ley del Estado que le di¢ origen. La organi-
zacién de las Corporaciones puiblicas esta adaptada a esta esfera de
acciéon. Los limites de su competencia son, para cada Corporacion
publica, los limites de su poder juridico.

Esto se evidencia claramente en las Corporaciones que han sido
instituidas para el cumplimiento de una sola misién administrativa,
concretamente determinada (seguros de enfermedad, entretenimiento
de caminos, proteccion de las riberas, etc.). Una ampliacién de sus atri-
buciones puede tener lugar si la ley ha otorgade a las Corporaciones
publicas la facultad de hacerse cargo, ademas de sus funciones obliga-
torias, de otras facultativas, fijadas de antemano. Si la Corporacion
publica ha extendido su actividad sobre tales funciones facultativas,
entonces esta obligada a cumplirlas como si fuesen asuntos obliga-
torios (29).

Pero las mas importantes Corporaciones administrativas autono-
mas no cumplen sé6lo tales misiones especiales. Su fin principal consiste
en ocuparse de todo lo que el desenvolvimiento histérico en Alemania

(28) Asi, por ejemplo, en Prusia, la provincia es eircunseripeion administra-
tiva del Estado (gobernador) y corporacién local superior (Dieta provincial). Hue
pE GrAls, 24 ed., pags. 94 ¥ s., 152 y s. En Wiirtemberg coinciden las Amis-
kirperschaften (corporaciones locales superiores) con los distritos provinciales del
Estado ( Oberamisbezirken) el funcionario de la Administracion del Estado ( Ober-
amtsvorstand) pertenece a la Asamblea provincial como Presidente. Por otra parte,
tienen que nombrarse hoy los gobernadores (Oberprdsidenten) y los Presidentes de
distrito (Regierungsprésidenten) de acuerdo con el Consejo provincial ( Provinzial-
ausschuss). El Consejo provincial serd elegido por el Provinziallandiag (Dieta pro-
vineial, organo de la’ Administracién auténoma). Constitucién de Prusia del 30 no-
viembre 1920, art. 86. W. Jernmvek, § 4, ofrece una magnifica exposicion, con todo
detalle, de la organizacion administrativa de los Territorios, Municipios y Manco-
munidades municipales. .

(20) Ejemplos lo forman las llamadas Mehrleistungen (primas supletorias
discrecionales) del seguro obrero. Las cajas de socorros en caso de enfermedad
pueden disponer en sus estatulos un aumento ¥y ampliacion de sus prestaciones
obligatorias por la ley (de seguros obreros) a favor de sus asegurados, por ejemplo,
aumentar la cuota del socorro de defuncion, o la concesion de la asistencia de los*
enfermos pertenecientes a la familia del asegurado, que de no ser asi no tendrian
derecho a exigirla. Ley de seguros del Reich, 179, 204, 205 b y otros. Son funciones
voluntarias de los Municipios, por ejemplo, los expedientes relativos a la munici-
palizacién de servicios : abastecimiento de aguas, mataderos, fabricas de eleetri-
cidad, ete. V. Bruwe, articulo « Gemeinden o (sozialpolit. Aufgabenj, HWStW.,
IV, 1.2 ed., pag. 770.
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ha reservado para la Administracién local, en contraposicion con 1a
Administraciéon del Estado.

Figuran a la cabeza los Municipios (30). Se han formado histérica-
mente de las antiguas Comunidades, es decir, de aquellas asociaciones
de personas que ostentaban doble cardcter : el de sistema de organiza-
cion local y el de comunidad de explotacion agricola (asociaciones
agrarias para la explotacion en comun de bosques y pastos) (31). El
aspecto politico de las Comunidades ha subsistido en los modernos
Municipios y pueblos. Huellas de las Comunidades, como Corporacio-
nes agricolas, se han conservado en los « derechos civiles de aprove-
chamiento », en la facultad que compete a una clase de ciudadanos
de aprovechar para sus fines personales ciertas partes de las tierras
comunales (bosques, campos) ete. (32) (*).

El Municipio es una asociacién corporativa, asentada en un de-
terminado territorio (demareacién). Representa el tipo de Corporacion
territorial (33). Territorio e individuos son los elementos esenciales del
Municipio (34). Hasta principios del siglo xix, éste tuvo como base
la asociacién de los vecinos (comunidad de vecinos). El individuo
entraba en esta asociacion por nacimiento, matrimonio o, también,
por otorgamiento de carta de vecindad. La comunidad de vecinos era
su patria, dispuesta a acogerle en todo tiempo y asistirle en caso de
necesidad, aun cuando hubiera estado largo tiempo fuera de su pais.
Desde el aiio 1842, la legislaciéon prusiana comenzd a minar el antiguo

(30)  Guegse, o Deatsehes Privalrechl o, 1, §§ 71 ¥ s8. v lu bibliografin por él
ciludd. GEors MEVER-ANSCHUTEZ, §§ 110 ¥ s3. ¥ la bibliogralia que cifun ScHoex,
« Bnzyelop. o, IV, pags. 238 y 5. JELLINEK, « System der subjekliven offentlichen
Rechtew, 2. ed., pags. 275 'y ss. Hueo Preuss, ¢ Das stidtische Amtsrecht in
Preussen », 1002, WSIVR., I1, 2.9 ed., padg. 39., arliculo ¢ Gemeinde » (por Warz,
STIER-S0MLO, ele.) Articnlo s Gemeinde o, HWR., 11, 664, Henrn~Nurrr, pags. 201
y ss. Orro Mavew, I1, 3.0 ed., § 58. Ademds, numerosos articulos en HWE. der
Kommunalwissenschaften o (Fischer, Jena, 1923 Y s). Sobre el nuevo desarrollo
del Derecho municipal en Alemania, cfs. 1as comunicaciones de STIEX-S0MLY,
Lov. Kiueer y HErrrrrz en las « Verd[fentl. d. Vercinigung d. Deulschen Staats-
rechlslehrer, cuaderno 2.9, 1925 : las conclusiones ibid., pags. 248 v s,

(31) HewsLer,  lnstitutionen des Deutselien Privalrechls s 1, pags. 262 v ss.,
405 ¥ ss. Hisxug, o Grandziige des Deutschen Privatrechls », 2.u ed., pags, 107
¥ siguientes.

(32) GiErke, « Deutsches Privatrecht s, I, pags. 605 v ss. « Die Genossens-
chaftstheorie und dic deotsche Reehitsprechung », 1887, pags. 198 y ss. Kanmersz
¥ Genzmex, « Die Hechtsprechung des Kgl. Preuss. s OVG., [, 1897, pags. 667 y ss.
Géz, ¢ Wirtt. Staatsrecht », pag. 274. Warz, « Bad. Stautsrecht », pig. 178,

(¥) Cls. en el Derecho espanol el disfrute de ciertus bienes patritnoniales
que en algunos mwunicipios va unido a la condicion de vecindad.

(33) Prreuss, « Gemeinde, Staat, Heich als Gebietskirperschallen i, 1889,
Constituyen una excepcion las circunscripeiones territoriales independientes, esto
&5 1 posesiones seioriales (tierras de nobles, ete.), cuyos sefiores en su jurisdieeion
gozan del poder puolico de un Municipio. StiEr-Somro, HWR., 11l 77. HeLrritz,
¢ Grundriss, 83. Roesasy, « Zur Auflisung der Gutsbezirke in Preussen » (JW.,
1928, 452).

(&4)  Sobre lusiones y agrupaciones de Municipios. efs. Stizn-Someo, articulo
¢ Elngemeindungsrecht », HWR., 11,173, Srmi-Somuo, « Eingemeindungsrecht »
{en Festgabe L. d. Preuss. OVG., pag. 144 v s.). A, HeusLer, « Der Einfluss von
Gemelndevereininigungen aul Gemeindeschulen » (Z. [ Schweiz, 1., nueva serie X,
1891, piag. 353). W, JerumNes, pags. 74, 110, 137, 185, Prrews, «Grenzen s, 100,
109 (Bibliograliy),
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derecho de vecindad, suprimiendo las restricciones que hasta entonces
existian para residir en todos los pueblos del territorio nacional ¥ con-
cediendo después de un cierto tiempo a los residentes el derecho de
subsidio exigible a las juntas de beneficencia de su domicilio (35). La
legislacién del Reich (36) hizo suyos los principios del Derecho pru-
siano y suprimié poco a poco el contenido esencial del antiguo derecho
de vecindad. Los principales derechos exigibles al Municipio (utiliza-
cién de las instituciones municipales, subsidios, ejercicio de la profe-
si6n, etc.) no son solo patrimonio del vecino, sino de todo sibdito del
Reich en cualquier municipio que resida (37). La asociacién de habi-
tantes ha sustituido a la asociacion de vecinos en la mayor parte de
las funciones y de las cargas administrativas auténomas (38). El legis-

lador ha organizado entidades locales superiores a los Municipios

(Circunseripciones y provineias en Prusia, Corporaciones administra-
tivas en Wiirttemberg, Circulos de distritos y Asociaciones adminis-
trativas en Baden, etc.) (39). Se forman regularmente por la fusion
de varias Corporaciones territoriales del mismo rango. La entidad
local mayor es también una Corporacion territorial. Sus miembros
tienen regularmente una doble cualidad : lo son al mismo tiempo de la

(351 LoeniNg, «Lelirbuch des Deutschen Verwaltungsrechts s, pags. 084
¥ ss. RoxNNE-Zonn, ¢ Preuss, Staalsrechl », V1, 5.4 ed., pag. 170 ¥ s. .

(36) Ll desarrollo estd sefialado por las siguientes leves: Lev del Reich
sobre libertad de circulacién, de 1." noviembre 1867, que ha concedido a todos
los alemanes el derecho a domiciliarse o residir en todos los lugares del territorin
del Reich. Segin la ley del Reich sobre supresion de las trabas de policia para la
celebracidon del malrimonio de 4 mayo 1868, no necesitan los alemanes para
celebrar matrimonio, o para la consiguiente creacidn de un hogar propio, ser
miembros de un Municipio ni adequirir tal condicitn, ni siguiera el derecho de
veeindad, asi como tampoea la auterizacion del Municipio (o jurisdiceion sefi orial)
ni de la Junta de Beneficencia. Tampaco podra exigirse cantidad alguna a quien
desee contraer matrimonio con una vecina de otro Municipio, en conceplo de
derecho de avecindamiento u otro andlogo. La ley industrial para Ia Confedera-
cion germiénica del Norte, de 21 junio 1869, introdujo en toda el territorio de
aquélla la libertad industrial v senald especialmente en el arl. 13 : « No de})egge
de la posesion del derecho de cindadania la admision al ejercicio de una profesion
en ninglin Municipio ¥ en ninguna profesion » Finalmente, la Ley de la Confede-
racion sebre el domicilio de socorro, de¢l 6 junio 1870, impuso también el principia
del domicilio en materia de beneficencin. (- Mever-Axscuiitz, 7.5 ed., pags. 429,
822, 049, 962, Scaomx, « Enzyklop »: IV, 244.

(37) Reglamento de heneficencia de 13 febrero 1924, que ha derogado la
Ley del domicilio de socorro. Cfs. el « ommentar «» de Baarn, 5,5 ed., 1027, Brrres,
articulo « Firsorgepflicht », HWR., 11, 557. Debe tenerse también en cnenta el
art. 110, apart. 2 de la Constitucion del Reich. (Cfs. los comentarios de Axscriitz
¥ GiEsE) y el art. 111 del propio texto legal. .

(38) Art. 17, ap. 2.0 de Ea Constitucion del Reich. Es ecaracteristico {-.I‘p!'c—
ceplo de la ley municipal de Baden, de 5 octubre 1921, art. 93.4 Enlos Municipios
de mis de 10 000 habilantes no se adquiere por compra el derecho de ciudadania,
que solo se adquiere por haber nacido en un Municipio determinsdo..... « Articulo
+ Einwohnergemeinde », de Drrrrren en HWR. d. Komm. W., I, 600. Sobre ldas
reminiscencias del derccho especial de eindadania municipal v los derechos de
aprovechamiento anejos a la posesion de esti calldad, efs, Drrraen, artfeulo
« Gemeindeangehérige o, HWB. d. Komm., W., II. Eisten, ariiculo ¢ Allmende o,
HWR., I, 103, G. MEvEr-Anscrittz, 7.0 ed,, 419, W. JELLiNER, 198, Sobre la
evolucitn de estas relaciones en Sniza: Fr.EmER, «Schweiz. Bundesstaatsrecht i,
piginas 90 y s.

(39) W. JELLINEK, 74.
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entidad mayor y de la menor (40). Es posible también que la entidad
local superior se componga exclusivamente de entidades menores admi-
nistrativas (41). Las entidades locales mayores tienen una organiza-
cion parecida a los Municipios y a propoésito para tomar a su cargo
funciones de la Administracion local. La ley o el uso pueden, pues,
transferirles asuntos administrativos para cuyo desemperiio resultarian
insuficientes los elementos de que disponen los Municipios (42) (*).

Los asuntos que mediante un lento proceso historico se han con-
siderado propios del Municipio o de la entidad local mayor de igual
naturaleza y que, por lo tanto, constituyen su fin esencial, forman €l
verdadero circulo de accién de las Corporaciones (43) (**) (asuntos de

(10)  Ejemplos : Ley provineial de Prusia para lus provincias orientales (29
junio 1875), art. 5 : « Son naturales de una provincia todos los naturales de los dis-
tritos que pertenveen a aquella provinein. » Ley de los Distritos de DBaden, del
19 junio 1923, art. 3. : + Quien vive en un territorio municipual perteneciente al
distrito, es natural del distrito. »

(41) Ejemplos : Las « Amtskorperschaften » del Estado de Wiirttemberg.

(42) Ley de Distritos de Wiirttemberg, de 28 julio 1906, art. 13 : « Incumbe
a la Corporacion oficial la administracion de los intereses generales de los Muni-
cipios y de los naturales al Distrito...» Ley de Distritos de Baden, 19 enero 1923,
art. 6 : «Los Distritos han de realizar las funciones estatales que les encomienden
las leyes del Reich. Ademas, les incumbe cumplir los fines de la Administracion
Incal para ¢l bien general o el bien de los naturales del Distrito, y ayudar a los
Municipios en lus necesidades culturales, econdmicas v de beneficencia. » _

(*) Sobre Comunidades — Mancomunidades ? — de Municipios en Espaia,
cfs. Ley municipal de 2 octubre 1877, arts. 4, 74, 80, 81, ele. Los Ayuntamientos
estian facultados para formar enlre si asociaciones y comunidades para la cons-
truceidn y conservacion de caminos, guarderfa rural, ete. ; las cuales se regirdn
por una junts compuesta de un delegado por cada Ayuntamiento, y seran presi-
didas por el vocal que la Junta designe. Sobre enlidades locales menores, o puestos
agregados a un términe municipal, cls, Ley de 2 octubre 1877, arts. 90 a 6.

{43) Por ejemplo : Constitucion de Baviera de 1919, art, 22 « A los Muni-
cipios y a las Mancomunidades municipales les serd garanlizado el Derecho a admi-
nistrarse autondomicamente. Administrarin con arreglo a las leyes sus propios
asuntos ¥ los que les transfiera el Estado. » Asimismo la Constitucion de Baden
de 1919 (art. 20) garantiza a los Municipios la libre disposicion y administracion
de sus asuntos propios. Una limitacion de estos derechos o una imposicion de obli-
gaciones gue exceda de las fijadas en las leyes vigentes sélo puede acordarse para
Io futuro cumpliendo las normas que rigen para revisar la Constitucion. Sobre la
debida cuestion de si existe una esfera propia de los Municipios (en el senlido del
texto), ofs. los informes de Stier-Somve, L. v. KouLEr y HELFRITZ, ¥ las discusio-
nes de la Asaumblen de Profesores alemanes de Derecho politico (1925). Publicacio-
nes, cuaderno 2.9, H. Perers. « Grenzen der Komm. Selbstverwaltung o, pags. 21
v 5. El Tribunal Contencioso-administrative de Baviera resolvio en 20 diciembre
1911 que el realizar gastos para la construccion de un horno crematorio municipal
pertenece u la esfera de la Administracion auténoma de los Municipios, y, por consi-
guiente, no puede prohibirse fundindose en el derecho de control reservado al Es-
tado. Por otra parte, ha declarade el Tribunal Supremo administrative de Prusia,
en sentencia del 21 sepliembre 1886 (Entscheidungen, vol. 14, pag. 76) que la
indemnizacion de los gastos de viaje a los compromisarios (para las elecciones del
Landtag) no es vbligacion municipal. A pesar de la autonomia administrativa ne
debe utilizar el Municipio su paltrimonio para cualesquiera fines. Tampoco debe el
Munieipio destinar los ingresos municipales en favor de huelguistas, (VerwArch. 31,
243). También st relaciona con esto la cuestion de saber hasta qué grado son com-
petentes las uutoridades de un territorio para obligar a los Municipios a enarbolar
la bandera en los edificios oficiales ¢l « dia de la Constitucion «. W, JELLINEK, 510,
DJZ., 32,1130 v 1198.

(**) Determinan las materias que son de la competencia de los Ayuntamien-
tos, y las obliguciones de los mismos en ¢l Derccho espaiiol, los arts, 72 y 73 de
la Ley municipal.
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la administracion auténoma en sentido estricto). El Estado tiene, ade-
ma4s, la facultad de encomendar a tales Corporaciones autonomas cier-
tos asuntos administrativos de la competencia del Estado. En este
caso, la Corporaci6n auténoma actia como mandataria y en interés del
Estado. Entonces se habla de transferencia de un sector de actividad
(«asuntos delegados »). Esta delegacion de funciones necesita siempre
hallarse autorizada por un precepto legal, en virtud del cual las enti-
dades administrativas adquieren también el derecho a que se efectie
aquélla : las atribuciones asi delegadas no pueden retirarse por una
simple revocacion. La entidad esta obligada a ejecutar, mediante sus
funcionarios, los asuntos que le estan asignados y, caso de que no haya
una regulacion especial, a sufragar con sus propios medios los gastos
que de ello se deriven (44). D¢ esta manera los Municipios pueden tener
a su cargo funciones judiciales, de policia y el Registro civil (45). Los
limites entre la esfera de accidén propia y la delegada son confusos. En
cada Estado deben de ser determinados especialmente atendiendo a su
desenvolvimiento historico (46). Por ejemplo, la policia local, en Pru-
sia, es fundamentalmente misién del Municipio. Sin embargo, el Estado
puede encargar a los Municipios o a determinados 6rganos municipales
el ejercicio de la policia local bajo ciertas condiciones, y por su parte
la reciente legislacion municipal en Baden y Wiirtemberg ha decla-
rado licito para algunas cindades el encomendar ciertas activida-
des de policia, sobre todo de policia local, a las autoridades del Es-
tado (47) (*).

(44) Tuoma, « Polizeibefehl s I, pdgs. 134 v ss. Ley para la Administracion
del pais de Turingia, del 10 junio 1926, arl. 25. Cuando el Municipio, en virtud de
lo dispuesto en la legislacion del Reich o del Territorio (efs. supra nota 15) requiere
los locales particulares para suplir la falta de viviendas, tiens que indemnizar por
cllo (RGerZ., 3 julio 1925 ; TW., 1925, 2227).

(45) Segun la ley del Reich sobre el estado civil de las personas, del 6 febrero
1875, art. 4, en las demarcaciones de registros civiles que no abarquen mas dc
un Municipio, son organos del Municipio los que atienden los asuntos del estado
civil. Cfs., ademas, la reserva a favor de la jurisdiccion municipal en la Ley de orga-
nizacioén de los Tribunales, art. 14, nim. 3. A. HecLer, « Das Gemeindegerichts-
verfahren in Baden und Wiirttemberg », 1910 und WStVR., 2.2 ed., I, pig. 156.
BovENSIEPEN, articulo « Gemeindegerichte » en HWR., IT, 681.

(46)  Asi, las facultades que confiere a los Municipios la legislacion del Reich
sobre escasez de viviendas, pertenecen a la estera de los llamados asuntos delegados.
Sentencia del Tribunal Contencioso-administrativo de Baviera, de25 noviembre1921
(REGER, 42, 172), asi como la del Tribunal Supremo Contencioso-administrativo
de Prusia, de 18 diciembre 1923 (Hue nE Grars, 24.0 ed., pag. 888). Sobre cduca-
cion tutelar, cts. PrVBl., 45, 250 v 379 (articulos de K1tz y BLUMENTHAL).

(47) Para Prusia, cfs. PREUSS, «Stiadtisches Amtsrecht in Preussen», pags. 215
y s. Constitucion de Prusia de 1920, art. 72 y, ademas, los comentarios de GIESE-
VOLKMANN, 2.* ed. Para los Estados del Sur de Alemania, cfs. ponencias de¢ Ja Asam-
blea dc Profesores alemanes de Derecho politico (1923, cuad. 2). Para Wiirttem-
Il)grgéggspecialmente : KOHLER, « ArchoffR. », 42, 206. SsrTorius, « JahrbotiRR.,

(*) En Espaiia, es mas bien el alcalde que ¢l Ayuntamiento quien tiene
la consideracion de delegado del Poder central. La Corporacién municipal efectua
a veces actividades de la Administracion general del Estado. Por ejemplo, clasi-
ficacion de los mozos a efectos del reclutamiento y reemplazo del Ejército. (Cfs. Real
gecg%tgf)l-lgay de 29 marzo 1924, R. TN, de 4 diciembre 1929, v Decreto-ley de 21 julio

e .
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Queda a la facultad del legislador el alterar los confines entre el
circulo de accion propio y el delegado (48). También hay que consi-
derar que pueden originarse posiciones intermedias y transiciones,
en la esfera de accion delegada, entre la propia Administracion del
Estado y la Administraciéon auténoma. Asi, no se puede formular un
principio unico aplicable para todos los Estados respecto a si los maes-
tros nacionales son funcionarios del Estado o del Municipio. Para
solucionar la cuestion sobre si la escuela nacional es institucion del
Estado o municipal, no basta considerar un solo aspecto, por ejemplo,
si el maestro ha sido nombrado por la autoridad estatal o por la auto-
ridad municipal, o si esta pagado por el Estado o por el Municipio (49);
lo tinico decisivo es saber a qué circulo (Estado o Municipio) pertenece
la funcion organica del empleado (50). Pero esto no puede determinarse
sino ateniéndose al desarrollo historico v a toda la legislacion de la
ensenanza vigente en cada Estado (51).

Los asuntos administrativos de la esfera de accién delegada son
transferidos al Municipio como tal y éste los gestiona mediante sus
propios funcionarios; poco importa que el funcionario municipal
tenga que despachar asuntos propios del Municipio o asuntos dele-
gados por el Estado. También en la «esfera de accion delegada » el
funcionario continua siendo 6rgano del Municipio, y en principio no
estd subordinado sino a los 6rganos municipales superiores. La desig-
nacion de los funcionarios municipales como « funcionarios mediatos
del Estado» no es adecuada en los casos en que la relacion (52) se
desenvueive en forma pura. Pero la ley puede quebrantar la antono-
mia administrativa y subordinar directamente los funcionarios muni-
cipales a las autoridades del Estado en cuanto aquéllos se ocupen de
los asuntos de la esfera de accién delegada (563) (*). El funcionario
llega a ser de este modo un miembro de la organizacion estatal: un
« funcionario mediato » del Estado en el sentido antiguo. El con-
trol sobre el organismo administrativo local se ejerce entonces por
el Poder publico -sobre el mismo funcionario municipal (54). Pero el

(48) Esle objeto persigue. por c¢jemplo, la Constitucion de Prusia de 1920,
art. 72, pura las provincias.

(49) Preuss, « Stddt. Amtsrecht in Preussen », pag. 208 y ss.

(50) La cuestion serd de suma importancia cuando se trate de juzgar si el
perjudicado por culpa de un maestro nacional (vigilancia defectuosa de los
alumnos, ete.) tiene que dirigir reclamacion de danos contra el Municipio o contra
el Estado. Para el Derecho prusiano : RGerZ., vol. 80, pag. 338. Axscuirz, «Preuss.
Verfassungsurkunde », I, 1912, pag. 418 y s.

(51) La cuestién litigiosa no queda resuelta por el art. 143, apart. 3.2 de la
Constitucion del Reich : « Los maestros de las escuelas pablicas tienen los mismos
derechos y obligaciones que los funcionarios del Estado.» El Derecho de los
Palses decide. Cis. los comentarios de AnscuiUTz y de GIESE y la bibliogratia que
citan sobre el art. 143. 7

(52) Cfs. GierkE, « Genossenschaftstheorie », padgs. 158 y ss. PrEUSS, « Stidt.
Amtsrecht », pag. 118, 151.

(53) YE1ERS, « Grenzen », 121 y s.

(*) Por ejemplo, facultades de los alcaldes como delegados de la Adminis-
tracion, en materia de aguas. Cfs. Ley, arts. 23, 48, 51, 532, 56, 76, 106, 127, 162,
178, 210, 251, etc.

(54) Orro Maver, II, 3.4 ed., pig. 362.
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funcionario continua siendo érgano del Municipio, y por ello res-
ponde el Municipio en cuestion con respecto a tercero de los per-
juicios que puede ocasionarle la actividad del funcionario en la
esfera de accién delegada (55). Por ejemplo, la legislacion prusiana
no ha transferido la administracion de policia local a los Munici-
pios como tales, sino a los érganos municipales taxativamente desig-
nados por el legislador (Alcalde, Consejo municipal, etc.), incorporan-
dolos a la organizaciéon de las autoridades estatales en cuanto a la
esfera transferida (56). El legislador ha escogido el mismo procedi-
miento para la transmisién de otras funciones publicas (Registro civil,
policia judicial, ctc.).

En la competencia de la autonomia administrativa no se com-
prende ipso jure cl derecho de atribuirse la autonomia legislativa, la
autonomia sobre todos los asuntos referentes a la administracion
descentralizada (cfs. supra, § 5) (57). La legislacion del Estado fija
los limites dentro de los cuales las Corporaciones administrativas
locales pueden disponer su propia organizaciéon y establecer en una
carta (Estatuto, Ordenanzas) normas juridicas sobre las materias que
estan sometidas a su administracién. A este respecto las Corporaciones
administrativas locales no tienen mas autoridad que sobre sus miem-
bros. Por lo tanto, sélo mediante expresa autorizacion de la ley podran
establecer preceptos juridicos que hayan de tener vigor mas alla del
circulo de sus miembros.

b) Las Corporaciones administrativas locales estan sujetas a la
inspeccién del Estado (58). Este procura evitar que rebasen su esfera

(55) D=ervs, PrVBL., 45, 348.

(56) LaLey dc Prusia sobrela Administracion de la Policia, del 11 marzo 1850,
arL. 1, dice : « La administracién de la policia local se ejercerd en nombre del Rey,
por los funcionarios determinados en los preceptos de la Ley municipal (alcaldes,
gobernadores, intendentes, ete.). con reserva de la excepcion prevista en el art. 2
de la presente ley. Las auloridades gubernativas locales estan obligadas a ejecutar
tas instrueciones que recibieren de la autoridad del Estado en asuntos de policia... »
PrEvss, « Stidl. Amtsrecht in Preussen s, pdg. 215. Anscuirz, « Polizei, Staat
und Gemeinde in Preussen » (Berliner Festgabe fiir Brunner. 1914, pag. 339).
FriepricHs, « emeindepolizei und Staatspolizei (Z. f. Staats- und Selbstverwal-
tung, 1922-23, pag. 160). Mis bibliogralia en W. JeLuingk, 406, Con la atribucién
de la policia local a los 4rganos municipal es toma la cuestion de los llamados «gastos
de policia » una especial importancia. ;Cuodles son éstos? ;Quién tiene que sopor-
tarlos? JELtivER, 406, 411. La lev de Baden sobire Administracion de la policia
de 1923, arts. 7 v s., ha inlentado resolver este problema.

(87) GiEREE, « Deutsches Privatrecht », pig. 142 y ss. (« Die autonomische
Satzung ). Rosin, « Oeffentliche Genossenschaft s, pags. 181 y ss. THonma, « Poli-
zeibefehl it Bad. Recht s, I, pags. 351 ¥ ss. PrEvss, « Stddt. Amtsrecht », pig. 154
Vv s8., 367 y ss. Warz, « Bad. Staatsrecht », pAg. 188. PETERS, « Grenzen der komm.
Selbstverwaltung », pag. 113 y s. JACOBI, « Arbeitsrecht », psg. 140.

(58) Para las cuestiones siguientes, cfs. especialmente las exposiciones de
GIERKE, « Genossenschaftstheorie, pdgs. 652 v ss., v PrEuss, « Stidt. Amtsrecht
in Preussen », pags. 296 y ss. (PreUss ha delimitado con especial claridad la distin-
ciéon entre control del Estado y subordinacion). Markurr, articulo « Staatsauf-
sicht » (sobre Municipios) en WStVR., 2.2 ed., II, 155. y en el articulo, « Gemeinde-
organisationen » (control del FEstado), IT, en 1a misma Enciclopedia, 2.* ed., pags.
35y ss. Orro Maver, II, 861. Rosin, « Oeffentl. Genossenschaft », pags. 102 y ss.,
ScHoEN, « Recht der Kommunalverbiinde in Preussen, pags. 9 y ss., 336 y ss.
Wavrrer Scuinsonrn, « [2as Oberanfsichtsrecht des Staates im modernen deutschen
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de competencias, tanto propia como delegada, y, por otra parte, se
esfuerza para que cumplan con sus obligaciones y que sean capaces
de responder de ellas en todo tiempo, especialmente en materias finan-
cieras (59). Las autoridades competentes del Estado han de ejercer
este control constantemente, no s6lo a instancia de parte sino de
oficio; pero en este punto estdn sometidas a normas juridicas fijas
determinadas por las leyes. De todas suertes, al Estado le incumbe
controlar la legitimidad de los actos de las Corporaciones administra-
tivas locales, y generalmente est4 llamado también a examinar la opor-
tunidad de algunos de sus actos (60) (¥).

En virtud del poder de control que incumbe al Estado, sus auto-
ridades tienen ipso jure la facultad de inspeccionar por si mismas la
actividad de las Corporaciones administrativas locales. Ademads, el
legislador ha dotado al control del Estado de medios represivos y
preventivos. En el Estado-policia, la funcién preventiva estaba en
primer plano ; el Derecho moderno ha preferido la represion (61). El
medio mas importante de la represion juridica es la competencia de
la autoridad gubernativa para suspender los actos ilegales de las Cor-
poraciones administrativas e instar su revocacion de los Organos de
la Administracion local o anular dichos actos en virtud de la soberania

Staatsrechts (tesis doctoral presentada en la Universidad de Heidelberg), 1906.
Warz, « Bad. Gemeinderecht », pags. 385 y s., 388. Geone MEYER-ANscHiTZ, 7.5
ed., pag. 438, 463. StiER-SomLo, HWR., V, 434, Prress « Grenzen der kommunaul.
Selbstverwaltung s 216 v s. « Veroffent. d. Vercinigung deutscher Staalsrecht-
lehrer, cuaderno 2.9, 1925. TriepeL, « Reichsaufsicht », 1917. Furieoricus, s Ge-
meindeaufsichts o (VerwArch., 30, 74 v 179). Vox Geng, s Selbstverwallung und
staatl. Aufsichtsrecht nach d. siehs. GemO v (Fischers Z., vol. 56). GRuMBEOW,
¢ Geschichte der Kommunalaufsicht in Preussen », 1921. W, JeLuiNgr, 504 (Biblio-
gralia), 511. HerwFrirz, o Grundriss ¢, 61 y s., 86 ¥ 5., 119, 127, -

(39) Cfs., por ejemplo, la Ley municipal de Wilrttembery, de 1906, art, 186 :
« Bl ejercicio del control por parte de la autoridad del Estado sobre la adminis-
tracion municipal se limita : 1.0, a evitar que los Municipios se excedan de las
facultades que les pertenecen legalmente ; 2.9, a que se cumplan las obligaciones
plblieas que incumben legalmente a los Municipios ; ¥, 3.9, que sean observadas
las prescripeiones legales en la administracion de los usuntos municipales, espe-
clalmentle sobre el patrimonio de los Municipios ¥ de las fundaciones. .

(60) Por ejemplo, en la confirmacion de las elecciones de los funcionarios
de 1o Administracion local, v en la aprobacion de los Estatutos locales, ete. Cts.
Constitucion de Hamburgo, de 1921, art, 68, que dice : « El control del Estado
se limita al examen de la legalidad y la pureza de la Administracion, asi como
respecto de los fundamentos de la legislacion de Haciendu ». Ademds, Ley muni-
cipal de Hamburgo de 2 enero 1924, arl. 60 ; ¥ Ley sobre Municipios rurales de
Hamburgo, de 2 enero 1924, art. 55 v s.

(*) Lu tendencia, sin embargo, es a vincular directumente a la ley la uctuu-
clon de las auturidades 1municipales, independizdndolas de otrus administrativas
del Estado. Segan este sistema, los acuerdos de los Ayuntamientos sélo son recu-
1ribles unte los Tribunales Contenciosos. Cfs. lo que antes consignamos 1 proposito
del art. 168 del Estatuto municipal. El sistema de recursos de dicho Cuerpo legal,
conservado integramente por la legislacion de la Reptiblica, sigue dicha orien-
tacidn.

(61) Duews, « Grundziige der Verwaltungsreform «, 1017, pag. 236, preferia
con razon que, en vez de la aprobacion por el Estado, preserita hoy para ciertos
actos de la Administracion local, el Estado tuviera derechio de veto, Lu Ley sobre
los Municipios urbanos de Hamburgo del mismo afio, arl. 54, ha provisto de este
medio al control del Estado.
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df?l Es_tado (62). La autoridad dispone de otro recurso en la llamada
« inscripeion forzosa en el presupuesto»: la autoridad publica hace
figurar forzosamente en el presupuesto de una Corporacién adminis-
trativa local la suma necesaria para el cumplimiento de una obligacion
que ésta habia dejado desatendida, obligando asi a la Cnrpo}acién
a ocuparse del asunto (63). Segin algunas legislaciones, forman « ultima
ratio » las medidas por las cuales el Estado destituye a los miembros
negligentes de los organismos administrativos locales, convocando
nuevas elecciones (64). Una medida atin més severa es la exclusién de
los 6rganos normales de la Administracién auténoma local v la trans-
misién de sus funciones a un delegado gubernativo (65). Aparte de
todos estos medios queda la pesibilidad para el Estado de proceder
contra los érganos de las Corporaciones administrativas que hayan
cometido actos ilegales, mediante imposicion de sanciones disciplinarias
v ejercer en ellos coercién para que acttien de conformidad a la ley.

Los medios preventivos de control originan en determinados sen-
tidos una tutela del Estado sobre las Corporaciones administrativas
locales. Sucede esto sobre todo en aquellos casos en que un acuerdo
de la Corporacién administrativa necesita la sancién de la autoridad
gubernativa : emisién de empréstitos, enajenacién de fincas cuyo
valor rebase una cierta cantidad, ete. Sélo después de la autorizaciéon
gubernativa alcanza validez el acuerdo. El mismo caso se presenta si
la eleccién de los mas altos funcionarios de la Administracion local (66)

(62) La Ley municipal de Wiirtemberg de 1906, refleja en su art. 187 el con-
ceplo comun : « Los acuerdos u ordenes de las autoridades municipales que estén
en contradiceion con las leyes o con los preceplos generales dictados en virtud de
Ias leyes, se dejarian sin efecto a reserva de las disposiciones dadas en el art, 195
en materia de recursos por el Oberaml, v frente a las grandes ciudades v a las de
segundo orden por el gobierno del Gireulo o Distrito, si ne son revocadns por las
mismas autoridades municipales, dentro de un plazo determinado. En caso nece-
sario se suspenderd inmediatamentle su ejeencién. Si el acuerdo contiene solamente
un perjuicio para determinadas personas, entonces puede inlerponerse un recurso
en titmpo ¥ forma para que aquél se revoque o se rectifique. » La Ley municipal
de Baden, del 5 oclubre 1921, en su art. 2, dice : « El control del Estado vela por que
las obligaciones piliblicas de los Municipios se cumplan, Sus limites fijados sean
respetados ¥ se observe lo dispuesto en materia de procedimiento. »

(63) Jesens, « Verwaltungsrechtliche Aufsitze », 1809, pdg. 28 v 5. ScHoEN,
« Recht der Kommunalverbiinde », pigs. 337 v ss, Hiipxen, « Ueher Zwangsmass-
nahmen gegen Gemeinden » PrvBl., 46, 234. W. JELLINER, 504, 511. WEINREICH,
articulo « Zwangsetatisierung » HW. d. komm. W. IV, 620. La llamada inseripeion
forzosa tiene lugar cuando la Corporacién administrativa autdnoma no cumple una
obligacién que fegalmente le incumbe ¥ esté fundada en el Derecho pliblico. Sila
Corporacion auténoma tiene que cumplir obligaciones de Derecho civil de cualquier
c!ase. es cuestion que debe resolver no la autoridad administrativa, sino el juez
civil. Sentencias del Tribunal Supremo Contencioso-administralive de Prusia,
del 10 marzo 1888 (Entsch., vol. 16, pag. 218). Pero una vez establecida juridi-
camente la obligacion del Municipio para hacer una prestacion linanciera, debe, a
nuestro parecer, ser admitida también en este caso la inseripeién forzosa. Cis.
PETERS « Grenzen », 240 v s. Frignniaus. en la revista « Staats- und Selbstver-
waltung », VII, 129. Cfs. arl. 188 de 1a Ley municipal de Wiirtemburg, de 1906.

(64) Es admisible en las antiguas provincias de Prusia, Schleswizg-Holstein,
Hessen-Nassau. PrTERs, « Grenzen », pag. 217 v s. '

(65) PeTERs, ¢Grenzens, pag. 231, 233, 239. Hue pe Grats, 248 ed., pag. 128.

(66) PreUss, « Sladt. Amtsrecht s, pdgs. 169 y ss, Birrers, HWR., articulo
¢« Bestitigung der Kommunalbeamtem o, vol. I, 2.0 ed., pag. 284. Pertens, « Gren-
zen o, 115, 117 v 1,

7. FLEINER : Derecho administrativo
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0 cuando los estatutos locales necesitan la aprobacion estatal (67).
En todos estos casos, 1a voluntad corporativa y la capacidad de obrar
estan restringidas por el Estado, que se halla colocado en un plano
superior. Esta restriceién tendra mayor o menor importancia segin
que la autoridad politica pueda actuar discrecionalmente al conceder
o rehusar la aprobacién, o haya de limitarse a comprobar si la deci-
sion de la Corporacion administrativa local esta adoptada con arreglo
a Derecho (68). El acto autorizado no pierde el caracter de acto de la
Corporacion administrativa autéonoma (69). Sus defectos no se sub-
sanan con la autorizacién superior (70).

Hay intromision en el dominio de la Administracion autonoma
en los casos en que el Estado en el ejercicio de su tutela nombra direc-
tamente a los funcionarios para esta Administracion. Pero no por eso
son éstos, funcionarios del Estado ; sus funciones organicas pertenecen
a las Corporaciones administrativas locales, y esta sola circunstancia
determina su condicién (71). Sin embargo, en la legislacion moderna,
desde la guerra mundial se tiende a sentar el criterio de que las
Corporaciones administrativas auténomas elijan libremente sus Orga-
nos (72).

Segun la legislacion de la mayoria de los Estados alemanes, las
Corporaciones administrativas locales estan protegidas contra las
demasias del control del Estado por los recursos contencioso-adminis-

(U7) SI la auloridad politica de control puede decidir libremente respecto a
la aprobucion de un Estatulo local, su decisién no esta sujeta al control del Tri-
bunal Contencloso-administrativo. Sentencia Tribunal Supremo administrative de
Sajonia, de 15 abril 1808 (Jahrbiicher, X11, pag. 193, y bibliografia aui cit.).
Warz, DJZ., 32, 1649,

(68) Ley municipal de Baden, de 1921, art. 6.9, dice: «Los reglamentos mu-
nicipules no deben contradecir a las leyes, ni tampoco oponerse al sentido y al es-
piritu que preside a las leyes del Reich y del Estado. La publicacion debe solamente
efectuarse después de haberse declarado su legalidud por la autoridad de control
del Estado. »

(69) El estatulo local autorizado por el Estado es sdlo un reglamento muni-
cipal ; el jef¢ de la Administracion municipal confirmado por el Estado es un
nuevo funcionario del Municipio. La autorizacion por el Estado, no obstante, es,
en caso de duda, uno de los requisitos para la validez de los acuerdos municipales.
Preuss. ONG., vol. 54, pdg. 128, Wawnz, « Bad. Gemeinderecht », pag. 395. Solo
desde gue se otorgd su autorizacion es vilido v ejecutivo un acuerdo municipal ;
la autorizacion, por consiguiente, in dubio, no surte electos retroactives. Wawrz,
« Bad. Gemelnderecht », pag. 395. GLinNickE. DJZ., 32, 639. Pero si un acuerdo
municipal, por ejemplo, una ordenanza scbre contribuciones de urbanizacién, ha
lijado un plazo delerminado, a partir del cual deben hacerse efectivas determinadas
prestaciones, la autorizacién posterior del Estado representa también una confir-
macion de esle pluzo acordado por el Municipio.

(70) Lu autorizacién por el Estado de una ordenanza sobre impuestos muni-
cipales no puede dar validez a los preceptos que contravengan la ley. Sentencia
del Tribunal Supremo Contencioso-administrative de Prusia, de 26 mayo 1908
(PrvBL, 30, 307), ¥y RG. de 5 mayo 1882 (Entsch., vol. 7, pag. 230). El estatuto
local que fué confirmado como formalmente valide por la autoridad superior del
Estado tiene que ser examinado por el juez (civil, penal o administrativo) antes de
su aplicacién. respecto a su coordinacion con la lev, sin tener en cuenta la autori-
zacidn del Estado. PrOVG., 32, 122,

(71) Preuss, «Stddt. Amstsrecht in Preussen », pags. 208 y ss. Los casos de
nombramiento por el Estado son numerosos ¢n ¢l Derecho de Prusia ; cfs. PETERS,
« Grenzen », 117-118.

(72) Para Prusia : HELFRrITZ, « Grundriss », pags. 94 v s.

DERECHO ADMINISTRATIVO 99

trativos (73). Al igual que los individuos, las Corporaciones adminis-
trativas locales deben estar facultadas para defender su libertad de
accion, acudiendo a los Tribunales contencioso-administrativos con-
tra las intromisiones ilicitas del Estado (*).

§ 8. Nuevas formas de organizacién

Al sobrevenir la guerra mundial, en Alemania se pensaba que los
organos de la Administracién del Estado y de los Municipios disponian
de competencia y capacidad para hacerse cargo de los nuevos asuntos
que trajo consigo la ampliacion del circulo de las funciones publicas.
Esto se entendié especialmente respecto de la administracién del
patrimonio publico y de las actividades cada vez mas destacadas del
Estado y las Municipalidades en el terreno puramente econémico.
La guerra mundial y el cambio de situacién politica y econémica
acaecido en Alemania desde la firma de la paz, han conferido en la
vida del Estado una importancia eminente a las manifestaciones eco-
noémicas. No se llego a «socializar» las empresas industriales privadas
— una de las posibilidades prevenidas, entre otras, por la Constitucion
del Reich en su articulo 156 —; pero, por otros medios, el Reich, los
Estados particulares y los Municipios intervinieron en la vida econé-
mica, comenzando por crear nuevas formas administrativas para las
nuevas actividades de la Administracion publica, en parte de acuerdo
con instituciones anteriores a la Guerra. Hasta la fecha, no han reci-
bido todavia su forma definitiva. En los siguientes comentarios se
indican por lo menos las direcciones por las cuales la Administracién
publica busea la solucién para estos nuevos problemos de organizacién.

I. A consecuencia de las grandes cargas financieras de la Admi-
nistracion publica, el Estado y los Municipios se vieron en la necesidad
de explotar lo mas racionalmente posible las empresas ya estatificadas
y municipalizadas (abastecimiento de aguas, fabricas de gas y elec-
tricidad, etc.), y de proceder de la misma manera para las nuevas
necesidades de la vida econémica. Aun maés, el Reich y los Estados
particulares se han esforzado sisteméticamente en ampliar la esfera
de influencia del poder piblico ampliando su potencialidad econémica,
y haciendo valer asi la influencia del Estado mas alla de sus antiguos

(73) Dicha proteccion alcanza su mas perfecto desarrollo cuando Ia Corpora-
cion auténoma puede invocar la del Tribunal Contencioso-administrativo contra
los decretos de las autoridades superiores del Estado, que se entrometen en la
esfera de competencia de la Corporacién auténoma. Esto ocurre, por ejemplo,
para Hamburgo (Ley para los Municipios urbanos, de 1924, art. 63 ; Ley para los
Municipios rurales, de 1924, art. 56) ; para Baviera (Ley de Administracion auto-
noma de 22 mayo 1919). DyRroFF, «Bayr. Verwaltungsgerichtsgesetz », 6. ed.,
pag. 39. Para Austria : HERRNRITT, pag. 193. También en Suiza estdn facultados
los Municipios para defendersc contra intromisiones en la competencia de la
Administracién auténoma, mediantc recurso ante el Tribunal federal : FL.EINER,
«Schweiz. Bundesstaatsrecht », pag. 446. En 1a mayoria de los Estados, dicha protec-
cién estd todavia limitada. FrRIEDRICHS, « Verwaltungsrechtsptlege », IT, pag. 1082.

(*) Con tal propésito establecié el Estatuto municipal, arts. 290 y 291, el
recurso por abuso de poder.
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dominios tradicionales. La experiencia ha demostrado al Estado y a
las Municipalidades la superioridad de los principios de la economia
privada para la explotacion de grandes empresas econdmicas. Las
formas rigidas de la Administracion publica han demostrado poca
elasticidad para adaptarse a actividades puramente econémicas. Por
lo tanto, se inicié paso a paso una separacion, en la Administracién
publica, entre la Administracion soberana (ejercicio del poder sobe-
rano) y la Administracion publica de asuntos puramente econdmicos
(se dice también Administracion industrial). La Administracion del
Estado y los Municipios observan en gran escala los principios y
formalidades de la economia privada v del Derecho privado. Muchas
consideraciones contribuyeron a ello desde su origen: el afan de explo-
tar los servicios industriales del Estado y de los Municipios segin los
mismos eldsticos principios mercantiles que rigen para las empresas
privadas (desburocratizacion); el deseo de apartarse de la politica
y de rehusar todas las influencias politicas de los partidos, que se impu-
sieron también en la Administracion publica después de la introduc-
cion del sistema parlamentario ; el interés por sustraerse al control
parlamentario, que lleva inherente la publicidad ilimitada de la ges-
tidn, etc. F'ué posible alcanzar este fin tnicamente con la autonomia
de la Administraciéon financiera frente al ejercicio de la soberania o,
dicho con otras palabras, por una separacion técnica o juridica de la
mencionada rama administrativa de la organizacion administrativa ge-
neral; una autonomia en la cual, sin embargo, la direccion e inspeccion
ha sido reservada a las autoridades ejecutivas del Estado o de los
Municipios (érganos ejecutivos). Se ofrecen dos formas de organizacion :
1. Una explotacion publica puede ser organizada, frente a la
organizacion administrativa general, juridica o técnicamente como
un establecimiento publico dependiente o independiente; de tal ma-
nera que puede ser dirigido como una empresa mercantil sin suje-
tarse a los principios que rigen la Administracion publica. Después
del traspaso de los ferrocarriles de los Estados particulares al Reich,
conforme al articulo 89 de la Constitucion federal, los « ferrocarriles
del Estado alemin» han sido administrados por un corto periodo
como una empresa independiente del Reich, dotada de personalidad
juridica (1). Segtin el plan Dawes y el Convenio de Londres, del verano
de 1924 (2), esta organizacion quedé sustituida por una Compainia
Alemana de los Ferrocarriles del Estado (3), Corporacion de Derecho
(1) Cfs. La Constitucion del Reich, arls. 89-92, y los Comentarios d¢ ANs-
cHUrz y de GiEsE. K. FrirscH, « Das deutsche Eisenbahnrecht », 1927. Von Kig-
~1ry, artieulo « Eisenbahnstaatsrecht » en HWR., 11, 231. El conjunto de las leyes
del Reich que regulan esta materia puede verse en TwEreL, ¢ Quellensammlung
zmn deutschen Reichslaatsrecht o, 2.0 ed., 1926, pag. X1
(2} Apesaven, articulo « Dawesgutachten » en HWR,, L, 908. Hur pE Grals,
24 ed.. pag. 926.
(3) Ley sobre la Sodiedad alemana de ferrocarriles del Beich, del 30 agosto
1924, SanTER-KITTEL, « Die neue dealsche Reichsbahn-Gesellschaft », 2.8 ed., 1927.
Frrrscu. « Elsenbahnrecht i, pags, 193 y ss. Hum pe Grais, 24 ed., pags. 701 v ss.
Lassar, « Reichselgene Verwaltung s, pags. 179 y ss. Von pER LeEybDEN, ¢ Die
Entstchung der Reichsbahngesellschaft und ihre Entwicklung » (Annalen der
Gemeinwirtschaft, afio 3.0, 1927, pags. 1 y 5.).
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publico, i‘ndependiente del Reich. El Reich puso a disposicion de esta
Corporacién el patrimonio ferroviario del Estado y le concedié su
explotacion hasta el 31 de diciembre de 1964. Esta descentralizacion
se hizo con objeto de afectar los ferrocarriles imperiales al pago de una
parte de las reparaciones de guerra debidas por el Reich, parte que la
ley especifica.

El mejor ejemplo de su clase es también una creacién del Derecho
del Reich. « Los servicios piiblicos de Correos v Telégrafos han de ser
aflmu:istrados, como una empresa independiente, bajo la denomina-
cion de « Deutsche Reichspost », por el Ministro de Comunicaciones
con Ja colaboracién de un Consejo de Administracion » (4). El Ministro
de Comunicaciones queda responsable ante el Parlamento de que los
Correos alemanes sean administrados de conformidad con las leyes
v satisfagan las necesidades del trafico y la economia alemana. Péro,
en este caso, las facultades que las Cortes tienen sobre los ramos de
la Admif_listracién publica son transferidas principalmente al Consejo
de Administracién, es decir, a « personas que poseen conocimientos
especiales y experiencia de las cuestiones econémicas v de trafico »,
Los lbienes del Estado destinados a este ramo administrativo han de
considerarse como patrimonio especial de los Correos alemanes v deben
estar separados del patrimonio del Reich. A pesar de que la Reiﬁchspost
pertenece al Reich, y estd organizada como establecimiento publico
dependiente del Reich, no responde de las obligaciones del servicio
postal sino con su propio patrimonio en virtud de disposicion expresa
de la ley. Por otra parte, la Reichspost no responde de las demas obli-
gaciones del Imperio.

Guardan similitud con los mencionados aspectos del Derecho
del Reich, entre otros, las explotaciones municipales (fabricas de gas
y de electricidad, abastecimiento de aguas, Cajas de ahorro munici-
pales), que son elevadas a la categoria de establecimientos publicos
independientes o dependientes, pero diferenciadas de la Adminis-
tracion general del Municipio para satisfacer sus especiales necesida-
des (5).

2. Un nuevo aspecto consiste cn la utilizacion de las formas del
Derecho privado de las Companias (mercantiles) para atender los
asuntos econdmicos de la Administracion publica. Hoy dia, el Reich,
los Estados particulares y los Municipios rigen, en parte, la Ad-

(4) Ley sobre Correos del Reich, del 18 marzo 1924, arl. 1. STAEDLER, ar-
l[uulu_« Postrecht » en HWR., IV, 536. Del mismo autor, « [Jie Reichspost als
« Betriebsverwaltung » des #iffentl. Rechts » (ArchéifRR., nueva serie 3, 1422, pii-

ginas 193 y s.). HELLMuTH, « Die Entwicklung der Reichsidee von der dffentlichen

Anstalt im Geschiltsbereich der deutschen Reichspost + (Eisenbahnr, Entschei
1 > ‘he spost se . Entschei-
d_ungun,r—is, 1926), pdgfs. 154 ¥ s, 251 v 5. v 349 ¥ s.). Lassar, « Reichs-
glqge‘ilﬁ Verwaltungs, pag. 226. Cfs. mas bibliografia en W. JerLLiNer, pagi-
{'5)- Buck, « Das Recht der Gemeindeanstalten und der gewerblichen Unter-
%chn_nungen deIr GIc;meinden » (STIER-Somro, « Hbch. d. komm, Vert. u. Verw?{.eirn
Teussen », vol. 11, parle general, 1917, pigs. 125 v ss.). - ic

« Gemeindeanstalten s, HWR., 11, 673, ~ © © s
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ministracién publica por los medios y las formas del Derecho pri-
vado (6).

El comienzo estuvo constituido por la empresa econémica-
mixta (7). La expresion no designa ningun concepto juridico ; enuncia
unicamente que para explotar una empresa econdmica se han aso-
ciado el capital privado y el publico. Aunque todas las formas del
Derecho de Sociedades resultan aplicables, las mas adecuadas para
el caso son la sociedad andénima y la sociedad de responsabilidad
limitada ; a base de su participacién financiera, el Estado o el Muni-
cipio son miembros de la Sociedad y ejercen su influjo en sus iniciativas
y en su direccion. Ya antes de la Guerra, los Municipios transfirieron
el suministro de electricidad a sociedades anonimas de caracter pri-
vado, en las que el Municipio hacia valer su influencia en interés comuan
merced a la posesion de un cierto numero de acciones. Desde la Guerra
también el Reich utilizé esta forma de sociedades. Dos grandes empre-
sas publicas — una para el encauzamiento del Neckar y del Danubio,
con objeto de hacerlos accesibles a la navegacién de grandes buques,
vy otra para la construccion y explotacion de obras para utilizar la
energia hidriulica de estas mismas vias navegables —se llevan a
cabo por sociedades anonimas en que el Reich tiene amplia participa-
cion (8) (*).

(6) Gfs. para lo siguiente : NoLn voN peEr Naumen, ¢ Die wirlschaltliche Be-
titigung von Reich und Preussen » (PrvBlL. 46, 1926, pag. 499). Del mismo ;151'[-..;1'.
o Wesen, Bedeutung und Organisation unseres Glfentl l":_I‘L‘d'itWt:SEnS v (46, 2135).
Lassan, « Reichseigene Verwaltung » pags. 51 v s, 175 y s. (JahrboiiR., 14,
1926). Ruuss, « Allgemeingliltiges fiber staatl. und komm. Wirlschaftsbelricbe,
en la revista « Staats-und Selbstverwaltung =, 1926 (pig. 32). Riess, _«Gemesmde.-
wirtschalt und Wiederaufbau o (ibidem, pag. 34). W, ALEXANDER, ¢ Die Organisa-
tion stiadtischer werbender Betriebe o (ibidem, pag. 140). « Die olfentl. Hand in der
privaten Wirtschaft », por SoGEMEIER, 1926, ErwiN STEIN (Berl.f:n_). ¢ Organisa-
tionsformen der Gemeindebetriebe » (Schweiz. Zbl f. Staats- und Gemeindeverw,,
235, 1925, pags. 89 y 5., 105 v s.. 113 y s.). A. Kirreex, « Die urwerhswu‘tsq}mf—
tliche Betitigung der 8ifentlichen Hand und das 6ifentliche Recht ». 1928. A, Joun,
¢ Staatlswirtschaft und Privatwirtschaft i, d. Schweiz », 1927, Para Francia : LAPIE,
¢« L'Etat Actionnaire », 1926. - i

(7) Cls. sobre el particular la Constitucion del Reich, art, 156, I,§2. PASb(J.\\’.
¢ Die gemischlen offentl. und privaten Unlernehmungen, 1923, 2,% ed., Otro
SCHREIBER, articulo « Gemischt-wirtschaftliche Unteruclmmnger} iy H_\\’Rq 1L,
694, v la bibliografia que cita. Bussmany, «Rechisstellung der gg.-ngsuhtwul:schuftt
lichen Unternehmungen », 1022, GeiLer, « Gesellschaftl. Organisationsformen des
neuen Wirtschaftsrechts », 2.¢ ed., 1923. Acerca de las empresas de economia
mixta, cfs. los articulos consagrados a estas cuestiones en HWSEW. (Gross) y en
HW. d. komm. W (MArx y Most). Riess en la revista « Staats- und Selbstverw. v,
1925, pag. 486, Erxst ARpEnz, ¢ Die gemischtwirtseh. Unternehmungen im sch-
weiz, Recht «, 1928. p E

(8) « Die 6lfentliche Hand i. d. privaten Wirtschalt s, pag. 97. Sobre estas lm-
portartes obras dan mis detalles los infornies presentados al Reichstag por el mi-
nistro de Comunicaclones en 18 enero 1928 (Canal del Centro, Canal (_iel Rhin-
Maine-Dunubio, eanalizacion del Neckar; « Reichstag », 111, 1924-28; impresos,
1@ 3871),

(*) La Compaififa de los Ferrocarriles del Oeste se organizo en Espainia con
arreglo a estos prineipios, reconociéndose al Estado determinada participacion
en pago de la aportacién de varias lineas. En el sentido de atnbuu" también a!
Estado participacion en la empresa, se oriento el R. 1) de 10 enero 1928, ci-lﬁusulab
segunda y tercera, sobre aprobacién del contrato celebrado entre el Estado ¥
la Compafiia Arrendataria del Monopelio de Petroleos.
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Ademds, el Derecho privado de sociedades ofrece también la
posibilidad de fundar sociedades pertenecientes al Reich, al Estado
o al Municipio. La entidad publica adquiere todas las acciones de la
sociedad y ejerce asi la direccién inmediata. De esta manera, los
Municipios pueden asegurar el suministro de energia eléctrica por una
sociedad anonima separada juridicamente de la Administracién piblica
¥ no trabajando més que con el capital social (9). La forma de sociedad
del Derecho privado ha permitide al Municipio la conversién de las
Cajas de ahorro municipales en Bancos municipales (10). En todas
estas organizaciones encontramos la institucién publica regulada por
el Derecho privado.

Unicamente mediante las formas mencionadas ha sido posible
al Estado y a los Municipios participar en las empresas industriales.
Basta recordar la fundacion del Consorcio industrial patrimonio del
Reich (Empresas Industriales Asociadas, Sociedad Anénima,
« VIAG ») (11), en la que la mayoria (mas de 40) de las empresas indus-
tr ales (Bancos, explotaciones de electricidad, industrias de aluminio,
de abonos nitrogenados, etc.) han sido reunidas y cuyas acciones
pertenecen en total o en parte al Reich.

En todos aquellos casos en que el Estado y los Municipios admi-
nistran sus servicios de caracter econémico con las formalidades del
Derecho privado, logran la libertad de accién anhelada y que difiere
de la tradicional rutina administrativa. Su colaboracién sc efectiia
exteriormente en forma de aportacion financiera, de cuya adminis-
tracién solo el Ministro competente responde frente al Parlamento
(en las Municipalidades el érgano ejecutivo).

La moderna legislacion del Reich y de los Estados favorece este
desenvolvimiento (12). El Derecho privado ha proporcionado a la
Administracién publica una amplitud inmensa.

(9)  Asi, por ejemplo, Ia ciudad de Berlin explota sus grandes empresas de
gas, agua v electricidad, por medio de sendas Sociedades por acciones y los Lran-
vias por medio de nna Sociedad de responsabilidad limitada. Todas las acciones v
participaciones respectivas de eslas sociedades quedaron, sin excepeiGn, en propie-
dad de la ciudad de Berlin. El Estado libre de Prusia ha conferido, por Ley del
9 octubre 1923, la administracion ¥ explotacion de las minas del Estado a una
Sociedad anénima (Preussag). Todas las acciones fueron tomadas por el Estado de
Prusia, el cual ejerce sus derechos de accionista por los ministros de Comercio y
Hacienda. HUE DE GRATs, 24.2 ed., pag. 692. En la mayoria de los Territorios alema-
nes la explotacion de las minas del Estado se lleva a cabo con las formas de la eco-
nomia privada, Satric en HWR., 1, 615.

(10) Hans PeETERS, « Grenzen der kommunalen Sclbstverwaltung», pag. 177.
Tu. G. V. HipreL, W. KorDp y Franz Scumipr, « Die 6ffentliche-rechtl. Kredit-
institute », 1927. Sobre la capacidad de las Cajas de ahorro municipales y de las Cor-
poraciones de Derecho piblico en general, para efectuar operaciones cambiarias,
cfs. JW. 1927, 1251 ; « Z. [. bad. Verw», 59, 118. KorN en PrVBIl., 49, 115. N1coLAI,
ibidem, 49, 455 (Kaufmannseigenschaft der Sparkassen).

(11) Ferix GuecexuHEm, «Der deutsche reichseigene Industriekonzern i,
1925 (Zirch. Volkswirtschaft. Forschungen, ed. por Sarrzow, cuaderno IV). « Die
dffentliche Hand i. d. privaten Wirtschaft s, pags. 82 v s,

(12) Cfs., por ejemplo, la Ley de Presupuestos del Reich, de 31 diciembre
1922, art. 15, apart. 1 : « Las explotaciones del Reich, 0 algunas de éstas. que estan
constituidas mercantilmente en alencion a su fin econdémico y a su importaneia,
pueden ser admitidas en el presupuesto con su resultado final, previsto, en logar de
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II. Por los medios del Derecho privado, la autoridad publica
gestiona también los intereses publicos en otras esferas.

1. Con el numerario que nutre las cajas publicas se permite al
Reich, a los Estados y a los Municipios prestar fondos, es decir, con-
ceder créditos con las formalidades juridicas de los préstamos de carac-
ter privado. Como consecuencia de la gran demanda de créditos, la
Administracion publica ha logrado erigirse en ocasiones en una ver-
dadera potencia capitalista (13).

Mas importante es aun el hecho de que, mediante concesion de
subsidios a empresas privadas, el Reich pueda proteger ciertos esfuer-
zos en el terreno cultural y moral, para los cuales el Reich no puede
invocar titulos especiales de Derecho publico (subvenciones a escuelas
profesionales, a sociedades de socorros mutuos, obras cientificas, etcé-
tera) (14). Considerandolo desde el punto de vista de la Hacienda
publica, el subsidio se presenta como un empleo licito de los fondos
disponibles. El1 Ministerio competente puede subordinar el subsidio
en condiciones que garanticen el fin publico especial que se pretende
alcanzar (15).

2. Por este procedimiento ha sido posible hasta transferir el
ejercicio de una pura funcién de policia a una sociedad de Derecho
privado de las que ni siquiera tienen personalidad juridica : el llamado
auxilio técnico (16). Prestan éste las personas que ponen volun-
tariamente a contribucién su persona y sus conocimientos técnicos
en caso de incendio o amenaza de cierre de fabricas que abastecen
la poblacion de gas, agua, electricidad, ete. Este auxilio técnico no

uny estimacion separada de los ingresos y gastos, si la indole de la empresa no per-
mite uny explotucién segin las normas de ingresos y gastos del presupuesto » bn
el art. 48 estd expresamente prevista la parlicipacion del Reich en la [undacion
de empresas con personalidad juridica propia « que tengan por objelo una explota-
cion industrial o econdmica de capilal importanciae. Cls,, ademis, Constitucion
prusiana del 30 noviembre 1920, art. 69 @ « La hacienda de las empresas econdmicus
del Estado puede regularse por ley de manera distinta a los preceptos de los arts, 63-
68 ». Flawscuugk, o Instit d. deutschen Slaalsrechts ¢, 11, 328. Gless-VOLKMANN,
« Komm. z. preuss. Verl.s, art. 69 y la bibliografia que cila, Lus nuevas leyes muni-
cipales (por ejemplo, Brunschwig 1924 v proyectos prusianos) conceden o la admi-
nistracidn municipal el pleno derecho para explotar empresas privadas industriales
mediante estalutos, con derecho de exclusiva o monopolio. Gl o Veroffentl. d. Ver-
einigung deutscl. Staatsrechlslehrer ¢, cuad. 2, 1925 ; pags. 171, 243 ¥ 5. Eslo con-
tradice el Derecho del Reich : Constitucion del Reich, art. 151, apart. 3 ; Ley in-
dustrial, art. 10, apart, 1.

(13) Asi, por ejemplo, los Correos del Reich (Reichspost) son una de las enti-
dades alemanas que mayores créditos facilitan : téngase en cuenta solamente la
fuerza cupitalista que dan los giros postales al Reichspost alemdn.

(14) Poerzsch, en «JuhrboflIR, o, 14, 40, Lassan, « Reichseigene Ver-
wallunge, 20.

(15) kEn esta forma concede el Reich subvenciones a uquellas enipresas
aeronduticas privadas que se obligan a soslener un servicio regular en delermi-
nadas lineas. Lassar, « Reichseigene Verwaltung», pag. 217. Por el contrario,
Jas espléndidas subvenciones que en $Suiza otorga la Confederacion tienen en
gran parte su fundamento en una autorizacién legal, constituyendo prestaciones
de Derecho publico, que estén bajo el control parlamenturio. FLeEingr, o Schweiz,
Bundesstaatsrecht », pags. 547, 562, 595 v 656.

(16) Peress, en « Neue Z. . Arbeitsrecht », 1925, pags. 155 y s. Lassar,
« Reichseigene Verwaltung », pags. 100 y s. Hue pz Grals, 24.® ed., pag. 434.
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se produce sino en caso de ser requerido por la autoridad gubernativa
competente. Como es subvencionado por el Reich, puede estar some-
tido a la vigilancia del Ministro de la Gobernacion.

II1. Durante la guerra mundial, el Reich reunié toda la vida
econdmica alemana : privada y publica, en una gran unidad para
ponerla al servicio de los fines politicos y militares bajo la direccion
de las autoridades. La economia libre fué sustituida por la economia
forzosa organizada por el Reich. Este exigié una amplia colaboracion
a los dirigentes de la economia privada ; la economia militar fué orga-
nizada en gran parte a base de las « sociedades de guerra » (17).

Al terminar la Guerra, el Reich devolvio, en principio, la libertad
a la economia privada. Sin embargo, en virtud del articulo 156, § 2,
de la Constitucion del Reich, se introdujo la forma de ¢ economia
socializada » en una seriec de ramos de la riqueza (18). Considerando
que el régimen de determinados ramos de ésta (obtencion de carbon,
hierro, potasa, etc.), que tienen suma importancia en la vida econé-
mica del pais y para el comercio exterior aleman, no puede cjercerse
sino teniendo continuamente en cuenta los intereses ptiblicos, el Reich
reunié (por ley) las empresas particulares interesadas en sindicatos
forzosos, reservando tanto a los patronos como a los obreros una repre-
sentacién paritaria. Cada una de estas industrias « socializadas » reci-
bi6 una propia organizacion, adaptada a sus necesidades especiales.
La legislacion competente ha conferido a los 6rganos de la asociacion
facultad estatutaria y les ha delegado en parte atribuciones de auto-
ridad (por ejemplo, la potestad reglamentaria), encomendando al
Reich el control supremo. El hecho de que se hable aqui de autonomia
administrativa en la economia, con referencia al texto de la Constitu-
cion del Reich (19), debe interpretarse solamente como contraste con
la intervencién del Estado en la vida econémica, que admite el articulo
156, parrafo 1.° de la Constitucion, en virtud de la « socializacién » de
las empresas particulares, y que se habia extendido en cierta forma
durante la guerra mundial, cuando el Imperio subordiné también
temporalmente a su direccion la economia privada. A pesar de la
«socializacion » de la economia, en los casos del articulo 156, parrafo 2.0
de la Constitucién, la direccion dc la empresa econémica queda con-
fiada a los interesados (patronos y obreros).

(17) E. Hevmuans, s Die Rechtsformen der militirischen Kriegswirtschaft,
1921. F. Gruw, « Selbstverwaltung d. Wirtschaft », 1924, pigs. 42 v s. Sobre Ia
economia de la guerra en Suiza: FLEINER, « Schweiz. Bundesstaatsrecht y, pag. 351.

(18) De la copiosa bibliograffa citaremos a Pavr Grerxe, « Die Rechlsver-
hiltnisse der gemeinwirtschaftlichen Organisationen », 1922. Warrer WAUER,
« Die wirtschaftlichen Selbstverwaltungskorpers, 1923, Frigprica Grum, «Selbst-
verw. d. Wirtschaft », 1924, Para més bibliografia, cfs. Strzr-Soarmo, 1, 476 v 5.
¥ los Comentarios de AnscHUTZ ¥ de GIEsSE al arl. 156 de la Constitueion del Reich.

(18) La bhibliogralia indicada en la nota 18 reconoce undanimemente la con-
fusion de los términos Wirtschaftliche Setbsiverwaliung (Administracién econdmica
auténoma) y Gemeimwirtschaft (economia municipal) ; pero las opiniones estédn muy
divididas acerca del sentido juridico que podria atribuirse a estas vagas ideas. La
solucion que damos arriba en el texio coincide en importantes puntos con las inves-
tigaciones de Jacosr, « Arbeitsrecht o, pigs. 391 ¥y s.
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Lo singular de este nuevo estado de cosas consiste, pues, en que
el Estado quiere reglamentar, en determinados aspectos, los ramos
importantes de la vida econoémica que afectan al interés publico, pero
confiando esta reglamentacion a Corporaciones y 6rganos representa-
tivos (Corporaciones administrativas auténomas) que se forman en el
mismo circulo de la respectiva economia. El Estado se reserva, pues,
unicamente el control supremo.

CAP{ITULO TERCERO

Relaciones fundamentales entre la Administracién
publica y los ciudadanos

§ 9. La Administracién « reglada » (1)

[. El Estado constitucional ha introducido el principio de la
« Administracion reglada », es decir, la sujecion de la Administracion
a la ley. Este principio descansa en la circunstancia de que la ley
establece prescripciones generales, y normas juridicas de general
aplicaciéon, que excluyen la posibilidad de arbitrariedades por parte
de las autoridades ejecutivas al resolver cada caso particular : ¥ res-
ponde, por otra parte, al postulado de Derecho publico de que s6lo
medic nte las Cortes, o al menos con su colaboracién, es posible elaborar
la ley ; un decreto juridico del Gobierno tinicamente puede tener lugar
a base de una delegacién especial (cfs. supra, pag. 60). El principio
de la Administracion sometida a la ley tiene origen politico y se insti-
tuye como freno a la omnipotencia del Poder ejecutivo.

El Poder ejecutivo, la Administracion, recibe de la ley el impulso
para obrar. Sin embargo, no lo recibe sélo de la ley, puesto que ademas
hay normas de Derecho consuetudinario que son eficaces, y los concep-
tos fundamentales politicos y econémicos sobre que el Estado concreto
esta edificado, llegan a ser principios no eseritos que presiden su Dere-
cho constitucional y administrativo (2). Todo acto administrativo
precisa de un fundamento legal.

(1) Orro MAYER, I, 3.8 ed., § 6, « ArchéIfR. », 17, 464 ; 18, 96. Axscutirz,
« Allgemeine Begriffe und Lehren des VerwR., nach der Rechtsprechung des
Oberverwaltungsgerichts » (PrVBL, 22, pig. 83), ademads, «Liicken in den Verfas-
sungs- und Verwaltungsgesetzen (VerwArch., 14, 315 v s., espec. 324-331). THOMA,
¢ Polizeibefehl im badischen Recht », I, pags. 98 v s.” Del mismo autor, « Rechts-
staatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft »* (JahrbaffR., IV, 1910, pagi-
nas 196 y s.). D. Dowati, o I problema delle lacune dell’ordinamento giuridico «,
1910. ScuoEN, « Enzykl », IV, 1914, pag. 275. G. MevErR-Anscuiitz, 7.0 ed., pi-
ginas 759 v 5. WaLTHER BurckuarpT, « Die Liicken des Gesetzes und die Ge-
setzesauslegung s, 1825. H. Srovrr, « Rechtsstaatsidee und Privalrechlslehre » (Jhe-
rings Jahrbiicher, 76, 1926, pags. 134 y s. CarL Scumrrr. « Verfassungslehre +,
1927, § 13 (Der rechtstaatl. Gesetzesbegrilfy, W. JELLINER, pdg. 77 (con abun-
dante bibliografia), 84, 116.

(2) Entre ellas se cuenta, por ejemplo. la forma del Estado.
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« Administracion reglada » significa, pues, Administracion ins-
pirada en la ley y dentro de sus limites. Esto es evidente para todos
los actos de Derecho privado que lleva a cabo la Administracion
publica. Pero este principio rige también para las relaciones de Derecho
publico entre el Estado (Municipio) y los ciudadanos, es decir, para
las relaciones entre el titular de la autoridad y los sometidos a su
mando ; por consiguiente, para las relaciones entre sujetos de Derecho
de distinta naturaleza. El principio de la Administracién reglada,
ajustada a «ley», delimita juridicamente al Estado cuando obra como
soberano.

Especialmente, tratandose de actos que afectan a la libertad y
propiedad del ciudadano, la Administracion sélo podra llevarlos a cabo
cuando asi lo permita una ley o un decreto autorizado por la ley (o
estatuto autonomo). En el Estado de Derecho los casos dudosos se
resuelven a base de la presuncion de que el ciudadano esta libre de la
coaccion del Estado. Toda intervencion de la autoridad, es decir, toda
orden o prohibicién que limita al ciudadano en su libertad o le impone
la obligacién de llevar a cabo una prestacién efectiva a beneficio de la
Administracién piublica (impuesto obligatorio, servicio militar obliga-
torio, deberes de policia, prohibiciéon de construir, etc.), debe ser
autorizada por una ley o por una norma juridica derivada o admitida
por ella. Las limitaciones de la libertad y la propiedad del ciudadano
pertenecen a las materias «reservadas a la ley» (Otto Mayer) (3).
Al erigirse el Estado constitucional, este principio queda expresado
en la Constitucion bajo una u otra forma ; en efecto, segun las Cartas
constitucionales, la Administracién queda reservada al dominio del
Principe. El hecho de que el gobierno del Principe no podia restringir
la libertad y la propiedad del individuo sino a base de una ley, signi-
ficaba que el Gobierno necesitaba para la intervencion el asenso del
segundo factor de la legislacién, o sea del Parlamento. Con esto, la
libertad y la propiedad se colocaron bajo la proteccion de las Cortes
frente a la Administracién publica (4).

(3) _Cfs. también Tuoma, « Der Vorbehalt des Gesetzes im preuss. Verfassungs-
Techt » (Festgabe 1. Otto Mayer, 1916). OTTMar BinLer, « Die subjekt. 6ffentl.
Rechte », 1924, pags. 66 y s., deduce, conlra la opinién aqui representada, el prin-
cipio de la Administracién legal de un Derecho consuetudinario, que no se ha for-
mado hasta la segunda mitad del siglo xix. Contra BUHLER se han expresado la
mayoria de los autores. Cfs. GEorRe MEYER-ANSCHUTZ, 7.* ed., pag. 761, y 1a biblio-
grafia por él cilada.

(4) Cis. la Carla conslilucional de Baden del 22 agosto 1818, art. 65 : « Para
Lodas las leyes territoriales nuevas de cardcter general que se refieran a la libertad
de las personas o a la propiedad de los stubdilos, o para la reforma o declaracion
auténtica de Ins existentes, es preciso la aprobacion de la mayoria absoluta de cada
una de las dos CAmaras ». Cfs. Warz, « Bad. Staatsrechit s, pdg. 209. Art. 5 de la
Constitueion prusiana del 31 enero 1850, v ademas, Axscutitz, « D. VerfUrk., {. d.
preuss. Staat », I, 1912, pag. 132, En este punto destaca el contraste entre la Mo-
narquia y la Democracia. En la Monarquia, la funcién de la representacion nacio-
nal consiste en limitar la autoridad mendrquica. En la Democracia ejerce la repre-
sentacion del pueblo, o la « cindadania activa s, la autoridad superior del Estado ;
no existe otro poder al lado de ella, con la cual tendria que acordar la ley, sufriendo
de parte de éf una limitacion. Por consiguiente, no constituye ningtin contrapeso
frente a las inclinaciones absolutistas, porque ella misma posee la posibilidad de
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En la Republica, la voluntad del pueblo es la ultima fuente de
todo el Poder publico. « El Poder del Estado dimana del pueblo », dice
el articulo 1, parrafo 2, de la Constitucién de Weimar, de 11 agosto
1919. La voluntad popular halla su expresion cn las leyes constitucio-
nales votadas por el Parlamento (Asamblea Nacional) y en las leyes
ordinarias. En el Estado democritico no hay competencia que no
tenga su origen en la Comnstitucion, en las leyes derivadas de ella o en
las normas juridicas derivadas de la ley (cfs. supra, pag. 58). Las
autoridades administrativas no poseen ningtin poder auténomo inde-
pendiente de la Constitucion o de la ley. No requiere un reconocimiento
constitucional el principio segun el cual las autoridades administra-
tivas necesitan de una especial autorizacién por ley para limitar la
libertad y la propiedad del ciudadano (5). De esto se desprende el
principio esencial que tanto la Administracién como la Jurisprudencia
son funciones ejecutivas de la ley.

De lo dicho se concluye que en los casos en los cuales la ley calla,
la autoridad no puede intervenir en la esfera juridica del ciudadano,
0, dicho con ctras palabras, el cindadano no tiene que cumplir ningtin
deber frente al Poder publico. « La reserva de la ley » que la Constitu-
cion del Reich establece junto a los derechos de libertad del ciudadano.
garantizados por ella, tiene por fin establecer el fundamento para la
limitacion de estos derechos (6). Por otra parte, del principio de la
Administracién reglada resulta que la autoridad nc puede satisfacer
una pretension de Derecho publico interesada por un ciudadano, sino
en el caso en que la ley la haya reconocido expresamente.

cjercer el absolutismo y de amenazar la libertad y la propiedad de los cindadanos.
Por tanto, hay que crear para los derechos individuales garantins de clase espe-
cial. Estas consisten, en primer término, en la primacia de la legislacion de orden
constitucional sobre la legislacién ordinaria, ¥ en segundo lugar en una jurisdic-
cion constitucional (Tribunal Supremo de Estados Unidos, Tribunal federal suizo),
cuyo objeto es proteger los derechos fundamentales garanlizados en la Conslitn-

cion a los ciudadanos contra las ingerencias del legislador. FLEmEeR, ¢ Schweiz.
Bundesstaatsrecht », pigs. 274 y 5. ¥ 442 y 5. Sobre la jurisdiceion constitucional
en Estados Unidos, cfs. Gustav Voer, ¢« Die Organisalion der Bundesrechispllege
in den Vereinigten Staaten von Amerika » (Z. I. schweiz. R.. nueva serie. IX, 566).
E. FREUND, ¢ Das offentliche Recht der Vereiniglen Staaten von Amerika», 1911,
pag. 84. James Brycg, ¢« The American Commonwealth s, I, cap. 23. Dimrrion
SCHINDLER, Z. f. schweiz R., nueva serie, 44, 1925, pigs. 20 v ss. Sobre las discu-

siones referentes al derecho de revision judicial en la Republica alemana, véase

arriba (*).

(") La Constitucidn espaiiola establece en sus arts. 121 y ss. el Tribunal de
Garaniias constitucionales ; su organizaciéon deberd hacerse por una ley espoecial.

(5) Por esono contiene la Constitucion del Reich de 1919 la ¢liusula referente
a la libertad y propiedad. Como recuerdo histérico se encuentra en pocas Conslitu-
ciones, por ejemplo, en la Constitucion de Baden, 1919, arl. 29, T1: v en la de Hes-
sen, 1919, art. 7. W. JELLINEK, pag. 116; cfs. también AnpErseN, « Ungiiltige Ver-
waltungsakte s, traducido por W. PappeNHEDM, 1927, pigs. 205 v 5.

(6) Ejemplos : art, 114, apart. 1.° de la Constitucion del Reich @ « La libertad
de la persona es inviolable. Un perjunicio o limitacién de la libertad personal por
parte de la autoridad piiblica sélo es admisible con arreglo a la ley ». Art. 115
+ El domicilio de todo alemin es para ¢l un asilo inviolable, salvo las exeepeiones que
admita la ley ». Art. 153, apart. 1.°: Garantia de la propiedad ; aparl. 2.°: +La ex-
prlop}acién solo puede llevarse a efecto por causa de interés general y con arreglo
a laleys.
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Sin embargo, el legislador del Estado constitucional del siglo x1x
no estaba en condiciones de reformar toda la extensa materia admi-
nistrativa que recogié de los tiempos del Estado-policia ni de poner
a disposicion de las autoridades una ley, avalada por el Parlamento,
para cada caso en que se admitiera una limitacién de la libertad y de la
propiedad de los ciudadanos (7). Por consiguiente, en los casos en que
la autoridad tenia necesidad de intervenir con urgencia, la practica
consideraba los decretos preconstitucionales del Soberano (drdenes
de Gabinete, etc.) como equivalentes a las leyes constitucionales, para
justificar de esta manera las limitaciones en la libertad y la propiedad
del cindadano (8). Este remedio se admitia como solucién provisional.
También después de la proclamacién de la Republica en Alemania,
las leyes antiguas quedaron en vigor en cuanto no estuvieran en con-
tradiccion con la forma republicana del Estado (Constituciéon del
Reich, art. 178, § 2). Todavia hoy, en algunos sectores de la Adminis-
tracion, las antiguas normas sobre la competencia de las autoridades
administrativas constituyen la base de sus actos administrativos.

II. El concepto de ley en el Estado de Derecho lleva consigo,
organicamente, el ejercicio de un derecho igual para todos los ciuda-
danos (9). El intervencionismo del Estado debe efectuarse en una
medida igual para todos. La legislacién comenzo6 por aplicar esta igual-

(7) Discrepando en parte de las consideraciones que hacemos en el texto,
TroMa, « Polizeibefehl im badischen Recht », I, pags. 106 y ss. Cfs., ademas, WALTER
JELLINEK, « Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmissigkeitserwagung », 1913,

4g. 174.

. (8) CIs., por ejemplo, la orden del Gabinele Real del 4 diciembre 1831, que
ha sentado para Prusia los principios juridicos sobre la obligacion de indemnizar
el Estado por el ejercicio legitimo del poder publico. (Axscuiitz, s Verw. Arch.,
5, pag. 76). Cfs., ademas, RGerZ., 13, 215. Tiene especial interés el proceso evolu-
tivo operado en la inlerpretacion del precepto del Derecho general prusiane, 11,
17, art. 10 (supra, pég, 6 : nota 8) referente a las « funciones de policia ». Al prin-
cipio se conlenia en él una mera definicion tedrica del conceplo policia. Después,
la priclica comenzd a concederle el cardcter de principio juridico, y al fin se descu-
brio en él una o ley » que autorizaba a la policia para limitar la libertad y la propie-
dad de los ciudadanos. Cfs. SenvrrzensTEIN en ¢ Verw. Arch s, 18, pag. 548, « Hubo
mucho tiempo durante el cual s¢ tuvo completamente olvidado el art. 10, o al
menos no se le atribuia importancia prictica alguna. Solo al instituirse la juris-
diccion conlencioso-administrativa se volvié al art. 10, ¥ casi se puede decir que
fué descubierto nuevamente vy considerado como principio juridico positivo, atri-
buyéndose a su contenido una aplicacion inmediatamente practica y obligatoria
en una extension mas amplia

(9) Art. 109, apart. 1.¢ de la Constitucién del Reich : « Todos los alemanes
son iguales ante la ley ». HEINRICH ALDAG, « Die Gleichheit vor dem Gesetze in
der Reichsverfassung. 1925. GEraarp LEiBHOLZ, ¢« Die Gleichheit vor dem Gesetze »,
1925, Del mismo antor, en « Archéffentl. R. nueva serie, 12, 1, 1927. TroMA, en
Festgabe 1. d. PrOVG., 1925, pag. 217. Von HrerEL, en ArchoffR. nueva serie,
10, 124. CARL ScuMmITT, « Verfassungslehre s, pag. 226 v s., 252 y s. W. JELLINEK,
148, 155. El principio de la igualdad ante la ley se refiere, a nuestro parecer, no sola-
mente a la aplicacién de la‘iey, sino también a la legislacién. FLEINER, « Schweiz.
Bundesstaatsrecht ¢, §31. Paur. MEYER, « Das Prinzip der Rechtsgleichheil s, tesis
doctoral, Zurich 1923. En Alemania se combate esta opinion. 3 Es igualdad ante la
ley o igualdad de la ley? ;Y esta regla concierne solo al legislador, o también al juez
y al funcionarie administrative? Cfs. las ponencias sobre la igualdad ante la ley.
en el sentido del art. 109 de la Constitucion del Reich, de Erica KAuFMANN ¥
H. Nawiasgy y la discusion en la Asamblea de Profesores alemanes de Derecho
politico, 1926 (Verdtf. cuaderno 3). Cfs. los Comentarios de AnscmiiTz vy GIESE
al art. 109. STiER-SomLo, articulo « Grundrechte », HWR., 111, 50.
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dad juridica de los ciudadanos estableciendo reglas de caracter general.
Estas reglas determinan con exactitud las condiciones en que la Admi-
nistracion del Estado ha de satisfacer las pretensiones de los cindada-
nos y puede limitar su libertad y propiedad (10).

v

Del principio expuesto «igualdad ante la ley » se deducen tres
conclusiones importantes :

1. Cuando ha sido transferida a la autoridad administrativa
la atribucion de regular cierta materia por decreto, no se puede
sustituir el decreto por érdenes singulares para disponer lo preciso en
cada caso, porque la igualdad juridica esta garantizada solamente
por la regulacion general abstracta (11). Se intenta eludir este prin-
cipio cuando la autoridad delegada se limita a dictar un decreto en el
cual se estipula que lo que haya de tener vigor sera fijado en cada caso
por una orden particular (12). Por esta razon, la legislacién de policia

(10) De eso no se debe inferir, con v. SEYDEL, « Bayer. Staalsrechl », IT. pi-
ginas 316 y ss., y AxscuiiTz, « Begrilf der geselzgcbenden Gewall », pigs. 168 y ss.,
que Lodo precepto juridico concierne a la Tibertad de la persona v de la propicdad.
Cls. Tuoma, « Polizeibefehl im bad. Recht », 1, pag. 118, v WaLz, « Bad. Slaals-
recht », pags. 209 y 210,

(11) Ejemplos : La Ley general de obras y construcciones, para el Reino
de Sajonia, del 1.° julio 1900, arl. 94, prescribe que las ordenanzas municipales
tienen que diclar disposiciones sobre si se debe conslrnir en linea abierta o
cerrada. Si para un pueblo no fué aprobada la ordenanza municipal, entoneces no
debe la policia disponer ¢omo hay que construir, en cada caso. Senlencin del Tri-
bunal Supremo Contencioso-administrative de Sajonia. de 22 noviembre 1902,
(Jahrbiicher, IIT, pdg. 219), Tuoma, ¢ Polizeibelfehl im Bad. Rechle I, pagi-
nas 59-76. W. JeELuingk, ¢ Gesetz, Geselzesanwendung e piag. 259. En senlido
contrario resuelve la jurisprudencia del Tribunal Supremo Conlencioso-administra-
livo de Prusia, pues acepla que cuando, por ejemplo, la ley de Prusia sobre adminis-
tracién de policia, del 11 marzo 1850, prescribe que delerminada materia (precau-
ciones para la vida y la salud, ete.) debe regularse por « preceplos de policia muni-
cipal », esto constituye solamente un derecho, pero ninguna obligacion para las
autoridades, de dictar una disposicién de policia sobre esta materia. « Todo lo gue
se refiere a preceplos de policla puede también ser objeto de wia orden de policfa,
en tanto no se hayan publicado tales preceptos ». Senlencias del Tribunal Supremo
Contencioso-administrativo de Prusia, de 27 junio 1877 («Enlsech. s, vol. 2, 427,
esp. 432) ; efs. también Sentencia del mismo Tribunal, de 18 marzo 1886 (« Enlsch. s,
vol. 13, pag. 390 y jurisprudencia que cita). De acuerdo con este criterio, Troaa,
« Polizeibefehl », I, 244, Harscuer, VerwR., 5.» ed. pags. 138 y s. De opiniin
distinta OVG.. veol. 64, pag. 466 y Drews, « Preuss. Polizeirecht », 1927, pag. 21.
Por otra parte, sin embargo, no debe revestir una orden concreta la forma de regia-
mento. Eso ocurriria si la autoridad, segim la ley vigente no Luviera facultades para
dictar un precepto (por ejemplo, una prohibicion de construir), y recibiera esa com-
petencia por un reglamento considerado comeo de cardcter general. pero que por las
circunstancias estuviera dictado sélo para un caso concreto. Enlonces el reglamento
¥ la orden serfan nulos. W. JELLINEK, « Geselz und Gesetzesanwendung », pig. 357.
¢« Rechtsprechung des badischen Verwaltungsgerichtshofs «. IT1, n.e 333. Cfs. su-
pra, pag. 58. Si un reglamento es vilido, por ejemplo, un reglamento de policia,
entonces una orden que tenga su origen en él no puede ser impugnada alegando que
en aquel caso es injustificada la aplicacion del reglamento porque en el mencionado
caso serfa posible realizar de otra manera el propésito del reglamento en cuestién.
Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-administrative de Prusia. de 8 octu-
bre 1910 (PrvBl., 32, 634).

(12) El Municipio de Schineberg aprobé en el aiio de 1909 una ordenanza de
arbitrios municipales, en la cual se reservaba al Municipio 1a facultad de fijar anual-
menle las tarifas para exigir el impuesto territorial atendiendo a las diferentes clases
de terrenos. El Tribunal Supremo Contencioso-administrative de Prusia declard el
18 junio 1912 que lal ordenanza de arbitrios era nula, porque delerminar tales
tarifas debe solamente hacerse mediante normas generales fijas (Entsch., vol. 62,
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bavara, por ejemplo, ha otorgado de un modo general a los érganos
gubernativos la autorizacién para aprobar ordenanzas generales, en
el sentido que las autoridades han de establecer por decreto de vigen-
cia general, lo que el ciudadano ha de hacer u omitir ; mientras que en
Prusia y en Baden, por ejemplo, a las autoridades gubernativas se les
concede una autorizacion general para dictar érdenes concretas de
policia (13). Cfs. sobre el particular, infra § 24.

2. La ley y las disposiciones similares (reglamento, estatuto
corporativo, etc.) obligan a autoridades y cindadanos de la misma
manera, y deben ser ejecutadas por completo. Por lo tanto, la autori-
dad, sin previa autorizacion expresa de la ley, no puede conceder
legitimamente al ciudadano, de una manera particular, « privilegios »
que amplien sus facultades juridicas en forma que excedan la medida
comun, ni atribuirle deberes especiales (14). Cuando la ley impone a los
ciudadanos deberes publicos (impuestos ptiblicos, servicio militar obli-
gatorio, limitaciones de policia, etc.), las autoridades han de instar su
cumplimiento. Una renuncia a reclamar una prestacién debida al
Estado en virtud del Derecho publico, equivaldria al incumplimiento
de la ley (15). En otra situacion se encuentra la autoridad que trata
con el ciudadano en el terreno del Derecho privado, como simple
acreedor en los contratos de arrendamiento, alquiler y compra. El
hacer valer una pretension de Derecho privado es un derecho, no un
deber del acreedor, y por lo tanto también los 6rganos del Estado y
de los Municipios pueden, por lo general, renunciar validamente los
derechos de caracter privado que se tengan sobre el deudor (16).

No cabe duda también que en el Derecho publico la renuncia a
una pretension de la Administracién publica puede ser admitida en
ciertos casos. Piénsese en la parte del Derecho penal que hace referen-

pag. 311). El Cédigo penal, art. 366, n.° 10, impone sanciones a la persona que
«infrinja los reglamentos de policia dictados para el mantenimiento de la seguridad,
comodidad, limpieza y tranquilidad en los caminos publicos, calles, plazas o cana-
les ». La Direccion de policia de Munich ha dado unreglamento amparér_ld(_)se en la
delegacion del art. 2.9, n.? 6, del G6digo penal de la policia de Baviera, hrm.téndo_se
a disponer que todo el mundo est4 obligado a obedecer las ()rd‘enes de la pol_lcia die-
tadas para un caso particular, a fin de evitar las perturbaciones del trafico. Los
jueces han considerado vilido este preceplo, apartandose del principio juridico
desarrollado en el texto. Recer 18, 92 y las sentencias citadas en esta obra,

(13) Troma, ¢ Polizeibefehl im Badischen BRecht s, I, pags. 252-253.

(14) Es nulo un acuerdo municipal eximiendo del impuesto municipal sobre
la renla a personas que contribuyen con la tasa de balneario |lmr el importe del even-
tualimpuesto municipal sobre larenta. Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-
administralivo de Prusia de 15 abril 1912 (Entsch., vol. 62, pag. 446).

(15) Senlencias del Tribunal contencioso-administrative de Prusia. PrOvVaG.,
9, 337. Constitucion del Reich, art. 134 : « Todos los ciudadanos sin distincién al-
guna conltribuirin, eén proporeion a sus medios, a las cargas piiblicas en la me-
dida que determine la leys.

(16) Aunque los ingresos de cardcler privado figuren en el presupuesto, no
sufre merma esla facultad de las autoridades, pues el presupuesto conliene sola-
mente un plan econdémico de los probables ingresos y gastos. Lapanp, ArchiflR.,
7, 169 y s. Para decidir si un funcionario de Hacienda puede ejercilar la renuncia,
hay que Lener en cuenta si estaba autorizado para renunciar a un erédito. Si renun-
cia a ¢l, no obstante estarle prohibido, entonces el funcionario tiene la obligacion
de indemnizar al erario plblico.
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cia al derecho de gracia. Sin embargo, el incumplir la ley de esta
manera solo es licito y posible a hase de una autorizacion especial de
la ley (17). Puede otorgarse a la autoridad administrativa la facul-
tad para conceder un privilegio, consentir una dispensa, es decir, la
no aplicacién de la ley en un determinado caso o en una serie de
casos analogos, o rvenunciar total o parcialmente a una prestacion
vencida (18). Asi, por ejemplo, la Hacienda puede tener la facultad
de exonerar total o parcialmente por razones de equidad, a ciertas
personas, de la obligacion de contribuir, renunciar a impuestos exigi-
bles (quitas de contribuciones), conceder moratorias para el pago de
los mismos (19). De la misma manera, la mayoria de las leyes de edi-
ficacién conceden a las autoridades la facultad de dispensar a los par-
ticulares la observancia de las rigidas reglas juridicas en los casos en
que la aplicacion estricta de las prescripciones de policia urbana (dis-
tancias entre construcciones, ete.) llegase a ser excesivamente one-
rosa (dispensa de edificar, condonaciones) (20). Si el legislador no

(17) Senlencias del Tribunal Supremo Contencivso-administrative de Sajo-
nia del 11 enero 1902 (Jahrbiicher, I, pag. 353).

(18) Sobre los diferentes conceptos véanse mas detalles en G. MEVER-AN-
scrirz, 7.5 ed., pags. 762 y s. y la bibliografia que citan. Sobre Ias exenciones. ar-
Liculo « Dispensation » de STiER-Sosmro vy de G. Esers HVR.. 1L 70. IKorMaANN,
¢« Rechisgeschiltliche Staatsakte s, pag. 120, hace nolar acertadamente que la dis-
pensa juzgada por sus efectos juridicos no es una institucion unitorme. Las dispen-
sas se dividen en aquellas que otprgan una aulorizacion v las que suponen un poder.

(19) Ley de Presupuestos del Estado de Prusia, de 11 mayo 1898, arl. 18 :
« La exaccion de ingresos pertenecientes al Estado sélo debe dejarse de efecluar.
abstraccion hecha de la imposibilidad del cobro. en casos particulares v a base de
una aulorizacion legal o real. S6lo bajo los mismos supuestos pueden ser restituidas
también cantidades ingresadas en la Caja del Estado ». Sentencia del Tribunal
Supremo Contencioso-administrativo de Prusia de 21 diciembre 1908, PrvEL, 31,
275 ; 34, 53. 774. Cls. también la Ley Cributaria del Reich, arl. 108, segin la cual,
el Ministerio de Hacienda puede dispensar total o parcialmenle. para casos particu-
lares, los impueslos cuya exaccién fuera injusta por razon de las circunslancias
especiales del caso. Ademis, puede el Ministro de Hacienda. con Ta aprobacion del
Reichsrat, decrelar exenciones o bonificaciones generales de impucstos por razones
de equidad. Segan el art. 105 de la Ley tributaria del Reich. pueden ser aplazados
los pagos de impuestos, «si su cobro lievare consigo una exagerada dureza para el
contribuyente o Por el art. 107 de la ley citada pueden «ser suprimidos impuestos.
si consta que su exaccion no tendria éxito, o si los gastos de la misma no estuvieren
en relacion con los ingresos ». Sobre la exencion de impuestos en el marco del De-
recho del Reich. Cfs. Becker, RAO., 5.5 ed., art. 1, nota 9. Cls. ademas la re-
capitulacion de Stigr-Somro, HWR, 11 pags. 71-72. Un verdadero privilegio de
impuestos contiens la Ley del Reich sobre ﬁ'us Ferrocarriles alemanes del Reich
de 30 agosto 1924, art. 14, en favor de la entidad de este nombre (exencion de los
nuevos impuestos directos del Reich, de los Territorios. de los Municipios. ete.).
FriTscn, « Deutsches Eisenbahnrecht ». pags. 370 y s. (%).

(*) La exencién de impuestos, perdones, moratorias, ete., solo pueden efec-
Luarse en los casos y forma Sue las leyes determinen (Ley de Administracion v
Contabilidad del Estado, art. 5). Es corriente que como condiciones de algunas con-
cesiones administrativas figure la exencién de determinados impuestos. Por ejem-
plo, de aduanas, para el material ferroviario destinado a una linea en construceion.

(20) Por ejemplo, la Ley general de obras y construcciones para el Reino
de Sajonia, de 1.° julio 1900, ha prevenido en el art. 6 un derecho de exoneracion
general : « Las excepciones a los deberes que imponen esta ley y los reglamentos
¥ ordenanzas locales basados en la misma, pueden ser autorizados, generalmente.
por las autoridades provinciales. Moser, HWB., I, 13.2 ed., pag. 197. Por el
contrario, la Ley de construcciones de Baden, del 1.° septiembre 1907, arl. 4, s6lo
admite excepciones « en el caso que esté admitida la tolerancia, bajo determina-

8. FLEINER : Derecho administrative
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ha permitido en modo alguno la exoneracién de la ley, entonces toda
promesa oficial contenida en un contrato o en una disposicién unila-
teral que otorga una exencién del cumplimiento de un deber legal, es
un contrafuero, y por lo tanto no es valida. Asi, todos aquellos contra-
tos en que las autoridades de Hacienda prometen, sin autorizacién
legal, ciertas ventajas (exencion de contribuciones de colindancia, o de
impuestos sobre ciertas porciones del capital, ete.) a los contribuyen-
tes, presentes o futuros, no pueden tener validez juridica por su propio
contenido (21).

La autoridad administrativa debe cumplir no sélo el Derecho
que dimana del legislador, que es superior a ella, sino también el Dere-
cho creado por ella misma, sus propias normas y su estatuto auténomo.
Aun cuando en un determinado caso, una norma de un reglamento
0 de un estatuto resulte inoportuna al darle aplicacién juridica, queda
en vigor hasta que la autoridad rectifique el reglamento o el estatuto
con caracter general y de acuerdo con los requisitos exigidos por la
ley. No existe ningin principio juridico que permita a la autoridad
administrativa otorgar exenciones respecto a la observancia de los
preceptos juridicos dictados por ella (22).

3. La autoridad ha de observar también el principio de la igual-
dad ante la ley cuando actiie en el ejercicio de la potestad discrecional.
En caso de igualdad de relaciones de hechos efectivos y de relaciones

dos supuestos, por la ley de construccién del Territorio, o cuando con arreglo a
las circunstancias del caso se oblenga autorizacién del Ministerio del Interior ».
F. J. Rorn, ¢ Badische Landesbauordnung ». 2.5 ed., 1909, pags. 23 v ss. Para
Prusia : BavLrz, « Preuss. Baupolizeirechls, 5.% ed. F. W. Fiscuer, 1926, pégi-
nas 285 y s. Ningln ciudadano tiene derecho a una dispensa. Tan natural es esto,
que para el otorganiento o la negacion de una dispensa no deben in fluir para nada
los intereses fiscales. Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-administrative
de Sajonia de 17 abril 1807 (Jahrbiicher, X, pdg. 201). e ] -

(21) El caso tipico : El particular X. declara a la Administracién de arbitrios
de la ciudad de Y que se trasladard a la Y, si aquélla le asegura que le impondra
solamente contribuciones sobre el patrimonio y la renta, cuyo importe se fijars
exactamente de antemano. La Administracién de arbitrios se compromete a ello,
¥ hace un contrato de este contenido con el contribuyente ; mas tarde resulla que
el contrato fué concluido con el fin de eludir el pago de tributos. EI contrato es
nulo, posiblemente lo es ya por razones formales : si el importe de los impuestos
del contribuyente liene que Ejarse por decrelo unilateral de la autoridad conforme
al Derecho territorial vigente. Sentencias del Tribunal Contencioso-administrativo
de Baviera de 14 marzo 1906 (Sammlung, 27, 62) y del Tribunal Supremo
Contencioso-administrativo de Sajonia de 11 febrero 1907 y 11 noviembre 1907
(Jarhb., X, pég. 263 ; XI. pig. 332). SoEreEL, « Jahrbuch der Rechtsprechung
zum Verwaltungsrechts, I, pag. 146, ntim. 43, 1. Cfs. también Pr.OVG., 12, pag. 129;
34, pag. 36. DJZ., 31, 653 ; cfs. también RGerZ., 22 abril 1913 (Pr.VBL, 34, 773).
Es distinto el caso siguiente : Si una autoridad del Estado o Mumcigip promete
a un particular (empresa de gas, ele.) una exencién de los tributos publicos, como
compensacion por el cumplimiento de una determinada prestacién (suministro
de gas, ctc.g : en este caso, inlerpretando debidamente el contrato, no se concede
una exencién, sino que se consigna una promesa vilida de cardcier privado de
indemnizar hasta cierta suma. Pr.OVG., vol. 33, {)ég. 107 ; 38, pag. 147 RGerZ.,
vol. 46, pdg. 245. PrVBL, 33, 11 (Sentencia del Kammergerichts del 29 junio
1911). Cfs. lambién infra § 11.

(22) PrOvG., 9, 332. Wavrz, « Badisches Staatsrecht +, pag. 224. Una vez
concedida una exoneracion, no puede ser revoeada voluntariamente. PrOVG..
29, 371.
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juridicas, no se puede tratar a un ciudadane o una clase de ciudadanos
de distinta manera que a los demas (23).

HI. De los principios expuestos resulta el deber de las autori-
dades administrativas de actuar cada vez que un caso particular
retina las condiciones legales para una intervencién de la autoridad.
En general, en la Administracion se halla vigente el llamado principio
de legalidad, pero éste se halla sujeto a excepciones (24). Como la
proteceién de los intereses piblicos es la regla suprema de la Adminis-
tracion, la autoridad gubernativa, en virtud de una autorizacion
juridica, puede abstenerse de intervenir si por una actitud pasiva
se sirve mejor al interés publico que obrando activamente (25). En
este caso, el principio aplicable es el de la oportunidad. No hace falta
subrayar cudn importante es para la potestad discrecional la inteligen-
¢ia y el tacto de un funcionario administrativo en cada caso concreto.

§ 10. Contenido de las relaciones de Derecho administrativo
en gencral

I El Derecho privado deja amplio campo a las partes para
crear y modificar discrecionalmente sus relaciones Juridicas. Tal es
el ancho campo que ofrece 1a libertad de contratacion. Por el contrario.

(23) «Rechlsprechung d. Badischen Verwaltungsgerichisiols o, 111, 339, Sen-
tencia del Tribunal Supremo Contencioso-administrativo de Prusia de 18 mayo 1909
(Entsch., vol. 54, pfgs. 262 y s.). ¢La policia puede imponer libremenle a los visitan-
tes de las playas el cumplimiento de drdenes sobre el emplazamiento de sillones de
playa. Sila policia ejerce esta facultad, no puede ordenar a un solo duefio de sillones
de playa que los retire inmediatamenle de usarlos. si al mismo tiempo de acuerdo
con los usos de 1a localidad permite a los demds duciios que dejen los sillones en
la playa después de usarlos. Esto seria arbitrario, para lo cual nunea estd aulorizada
la policia ». En las disposiciones de las ordenanzas municipales tampoco puede
permilirse la autoridad municipal un trato juridico desigual de los habitanles de
un Municipio. Segiin una decision del Tribunal Supremo Contencioso-administra-
tivo de Prusia de 3 noviembre 1897 (Entsch.. vol, 32. pig. 122) es inadmisible « que
al emprenderse una ohra de caracter homogéneo que abarque lodo el territorio
de la ciudad, se obligue a costearla, no a Lodos los propielarios de la ¢indad a quienes
favorezca, sino solo a los que posean fincas en determinadas parles de la misma ».
Representa una verdadera mina para el jurisconsulto Ia jurisprudencia del Tribunal
federal de Sniza referente a los recursos en materia de transgresion de Ia igualdad
ante la ley por un ejercicio arbitrario de Ia misma. FLEINER, «Schweiz. Bundes-
staalsrecht ». pdg. 287. Relacionada con esta cueslion se halla {ambién Ia sentencia
del Tribunal federal suizo del 18 mayo 1923 (Entsch., 49, 1, 293) de que da co-
nocimiento Lemenovrz (Verw. Arch., 31, 231): Un apartamiento arbitrario de la
practica administrativa seguida hasta enfonees, arbitrario por no fundarse en
moftivos suficientes.

(24) CIs. DrEWws, « Preuss. Polizeirecht », pags. 35 ¥ 5. W. JELLINER. « Verw.

R. v, pag. 39. Biiurer, ¢ Lehrbuch des Staalsrechls ». 1. pags. 70 y s,
_(25) Ejemplos: La policia no tiene por qué intervenir en asuntos nimios.
El superior decide si procede incoar un expedienle disciplinario contra un subor-
dinado. La autoridad puede renunciar a perseguir una infraccion si la culpa del
que la comete es baladi v la consecuencia del liecho no liene importancia. de no
existir un interés publico en provocar una resolueion judicial (ley de Enj. criminal,
articulo 153, texto de 1924). Minima non curaf praetor. Cfs, Ia Ley sobre los Tribu-
nales de nifios de 16 febrero 1923, art. 32, aparl. 2. El Ministerio de Hacienda
puede ordenar, segin la ley tribularia del Reich, que deje de establecerse un
impuesto cuando sea de prever que el rendimiento del mismo no llegara a deler-
minada canlidad
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en el Derecho administrativo la situacion es otra. Aqui se trata de
relaciones juridicas trazadas principalmente a priori por la ley. La ley
fija en qué condiciones las autoridades administrativas pueden exigir
prestaciones, tanto positivas como negativas, a los ciudadanos, y de
qué clase e importancia han de ser estas prestaciones. De la misma
manera establece en qué casos los ciudadanos pueden ostentar derechos
frente a la Administracion publica, Las relaciones del Derecho publico
carecen de la elasticidad que caracteriza a las obligaciones del Derecho
privado. Asi lo ha querido ¢l Estado de Derecho porque iinicamente
sometiendo estrechamente la autoridad a la ley era posible ob-
tener la seguridad e igualdad juridicas que reclamaba el Estado de
Derecho.

A pesar de esto no puede hablarse de rigidez, pues en todo aquello
en que la autoridad administrativa no esté vinculada a la ley, decide su
« potestad discrecional » (pouvoir discrétionnaire) (1). El legislador se
basa en esta « potestad administrativa » cuando ordena a la autoridad
tomar las «medidas oportunas» para el mantenimiento del orden
publico en caso de peligro para la seguridad general, o cuando autoriza
la expropiacion forzosa a favor de una Empresa por causa de « utili-
dad publica», o cuando supedita el permiso para la venta de alcohol
a que se pruebe la « necesidad » del nuevo establecimiento.

En la legislacién y la Ciencia del Derecho se habla del arbitrio,
0, lo que es igual, del poder discrecional, cuando el Derecho objetivo
permite obrar a un organo politico segin su propia determinacion.
Aqui resalta el contraste entre libertad y sujecién a la ley, contraste
que tiene importancia también en la jurisprudencia. Sin embargo,
en las consideraciones siguientes, solo se hablara del arbitrio de las
autoridades administrativas. El legislador se da cuenta de que en
numerosas relaciones de la vida el resultado que quiere conseguir

(1) Cis., sobre el particular, F. TEzNER, « Zur Lehre von dem freien Er-
messen der Verwaltungsbehérden », 1888. StiER-SomLo, « Das freie Ermessen in
Rechtsprechung und Verwallung e, 1908 (Festgabe fiir Laband, TI, pags. 445
¥ ss., especialmente pdgs. 498 v ss.). LeoroLn MENZINGER, ¢ Ermessen und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit im bayer. Recht » (Blitter filr administrative Praxis,
vol, 58, 1908, pags. 1 yss.). Ruponr v. Laun, « Das Recht zum Gewerbebetriebe »,
1908 (Wiener staatswisssenschaltl, Studien). Ruporr v. Laun, « Das freie Ermessen
und seine Grenzen », 1910. PAuL OERTMANN, ¢ Die staatshiirgerliche Freiheit und
das freie Ermessen der Behorden ». 1912, (Conferencias de la Fundacién Gehe.
vol. IV, cuad. 2). Oemrmawnn, ¢ Freies und unfreies Ermessen s en DJZ., 17.
186. WALTER JELLINEK, ¢« Gesetz, Geselzesanwendung und Zweckmissigkeitser-
wagung », pag. 2 (nolas bibliogréalicas), 36, 89, 137, 157, 177, 188, 194 y ss., 331
y s8. R. v. Laun, « Zum Problem des [reien Ermessens », 1913 (Festschrift fiir
Zitelmann). OrTMAr BiiuLer, « Die subj. 6ffLl. Rechte », 1914, pags. 21 y 5., 162
y s. I. TEzNER, ¢« Das freie Ermessen der Verwaltungsbehorden, 1924 (Wiener
staatswissenschaftl. Studien, F. wol. VI). Herrwrrrr, Verw. R.. 1921, § 24.
A. Merkn, ¢ Allg. VerwR, », 1927, § 10. ULRICH SCHEUNER, ¢ Nachprifung des
Ermessens durch die Gerichte » (Verw Arch, 33, 1928, pags. 68 y s.). La expo-
sicidn que hago en el texto coincide en los puntos esenciales con el criterio de HERRN -
RITT, MERKL ¥ ScHEUNER. Discrepan, en cambio : W. JELLINEK, ¢ VerwR. s, pa-
ginas 29 y s. (abundante bibliografia, pags. 19-20). La bibliografia italiana ha
estudiado a fondo este problema ; hay que remitirse, entre otros. al escrito de
CarLo FEnmnar: (Padua), o 11 potere discrezionale della pubblica amministrazione »
(Rivista di Diritto pubblico. 1924, I, 205).
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(pro_teccién de los intereses publicos) puede ser alcanzado por distintos
caminos. Entonces el legislador se limita a trazar el marco legal dentro
del cual la autoridad administrativa puede actuar libremente en cada
caso. El motivo para esto no estriba solamente en el intento de tener
en cuenta las particularidades del caso concreto, y de hacer justicia
¢como sucederia con el arbitrio judicial (2). Tl legislador proéede de
esta suerte considerando que sélo la autoridad administrativa tiene
la experiencia necesaria para dictar ciertas disposiciones en sentido
favurail.r[@ al interés publico. La autoridad administrativa encargada
de la ejecucién de la norma juridica ha de expresar cémo debe resol-
verse cada caso particular de acuerdo con la ley (3), y para ello debe
[s_asarse. en su manera de ver la realidad, debida a sus conocimientos
cientificos y a su experiencia practica de la técnica administrativa.
Por gl poder discrecional que le ha otorgado el legislador, 1a antoridad
administrativa ha de determinar como pertinente, entre las varias
posibilidades de solucion, aquella que mejor responde en el caso con-
creto a la intencion de la ley. En el reglamento de caracter legal siem-
pre se encuentran indicios para saber qué elementos han de ser tenidos
en cuenta para el ejercicio del poder discrecional. Kl legislador cuenta
con la circunstancia de que en todos estos casos la autoridad nombrada
para ejercer la potestad discrecional se ‘atemperara a las ideas domi-
nantes en cada momento y en cada localidad. Al dejar, pues, que Ia
potestad discrecional del 6rgano ejecutivo intervenga en la fundamen-
tacion e interpretacion de las relaciones juridicas publicas, el legislador
Incorpora al cuadro de sus principios juridicos un elemento mévil que
permite a dicho 6rgano ejecutar los preceptos legales de tal manera
que responda a las variables exigencias de la vida y del interés publico.

Regularmente, el poder discrecional se limita a los puntos con-
cretos que el legislador ha dejado libres en un precepto juridico. Si la
ley permite la expropiacion forzosa sélo cuando 1a « utilidad » pablica
lo exige, o si permite otorgar una concesion para vender bebidas alco-
holicas cuando sea de ¢ necesidad » (Ord. industrial, art. 33) (4), incumbe

. (2) Codigo civil suizo, 1907, arl. 4 : « Cuando la ley permite al juez resolver
discrecionalmente, o conforme a circunstancias o a razones importantes, liene ¢l
que obrar con arreglo a derecho Y justicia ». Cfs. sobre esto al « Ziircher Kommen-
tar o, I, 2.8 ed., de LeGER, Ley tributaria del Reich, 1919, art. 6; « Cuando las auto-
ridades, en el sentido de la ley, tienen que resolver discrecionalmente, deben de
efectuarlo conforme a derecho y justicia ». Cfs. sobre esto el comentario de v. BEc-
KER. Sobre las amplias facultades discrecionales de la Administracion fiscal, efs.
BUHL_ER. « Lehrb. des Steuerrechts s, I, 1927, pags. 66 y s.

(3) Nunca se lograra elevar a sistema el conceplo de «inlerés priblico »,
rorque las exigencias del interés ptiblico varfan de una institucion juridica a otra.
or consiguiente, se puede, a lo sumo, describir el conceplo de interés piiblico que
deriva de la legislacion de expropiacion. de la le islacién sobre impuestos, ete.
Jurius NEUMANN, ¢ Das éffentliche Interesse mit ezug aul das Gebiihren- und
Steuerwesen, die Expropiation und die Scheidung von Privat- und dffentlichem
Recht » (Annalen des Deutschen Reiches. 1886, pag. 357 y ss.). LAYER, « Prin-
zipien des Enteignungsrechts », 1902, pag. 176. y los aulores por é1 cilados (Staats-
und vélkerrechtl. Abhandlungen ; publicados por JeLLINER v Anscriirz, vol. I11),
w., .E;.LIBEK. Geselz, Geselzesanwendung », pigs. 68 y ss.
LSHAUSEN, 4 Begriff und Nachweis des Bediirfnisses » des
§ 33 der GewO. & (PVBL -ﬁ”. 466)?{} hweis des Bediirfnisses im Sinne de
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entonces a la autoridad administrativa determinar cuando debe llevar
a la practica estos preceptos, qué sentido y qué alcance corresponde a
la « utilidad piblica » o a la « necesidad ». Cuando la ley encomienda
a las autoridades administrativas la adopcién de medidas « apropiadas »
para obviar un peligro que amenace al orden publico, aquéllas han de
designar por si mismas en qué han de consistir estas medidas (5).

Existe otra modalidad que se considera con frecuencia semejante
a los « casos de la potestad discrecional ». El legislador puede haber
dejado amplio margen para la interpretacion de un concepto por él
empleado. Asi, un «accidente de trabajo » proporciona al obrero ase-
gurado el derecho de reclamar ciertas prestaciones a la Mutua patronal,
y la « expropiacion » prevista en la Constitucion del Reich confiere al
damnificado un derecho de indemnizacion (6). ;Qué es un « accidente
del trabajo » y qué es una « expropiacion »? La ley parte de la base de
que se puede dar a estas preguntas una contestaciéon objetiva e in-
equivoca, y que es asunto de los organos (Tribunales, autoridades
administrativas) encargados de la ejecucion de la ley (o Constitucion)
interpretarla en consideracion a diversas circunstancias. A estos 6rganos
no se les encomienda ninguna resolucion discrecional. La solucién esta
en la misma ley, y debera buscarse a base de una justa interpretacion
de ella.

Los ejemplos enumerados demuestran que en los verdaderos
casos de potestad discrecional, la solucién dimanante de la norma
juridica s6lo es dada por la autoridad administrativa al presentarse
un caso concreto y solo para él (7) ; por ejemplo, al despachar la soli-
citud de una licencia para expender bebidas alcohélicas del sefor A ;
en la prohibicién gubernativa para celebrar una asamblea a causa de
un peligro de epidemia, etc. Segun el principio de la subordinacion,
mencionado en el § 6, esto no impide que la autoridad superior pueda
dar instrucciones generales a los érganos subalternos sobre la forma
en que han de aplicar la potestad discrecional en una situacién con-
creta (8) (por ejemplo, expedicion de certificados de pobreza). Por lo
tanto, queda también reducida la soberania de los 6rganos inferiores
en lo que respecta a la esfera de su facultad discrecional. La potestad
discrecional de las autoridades administrativas desempena también
un papel de cierta importancia en la formacion de la jurisdiceién con-
tencioso-administrativa. Fundamentalmente, los Tribunales conten-

(5) Ley de Epizootias, de 1909, art. 11, apart. 2. Sobre juicios estimativos:
Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-administrativo de Prusia, 8§ enero
1920 (ReGER, 41, 9).

(6) RVO., arl. 544 y arl. 153, apart. 2 de la Constitucion de 1919,

(7) Cuando el legislador otorga a la auloridad administrativa la facultad
reglamentaria en una materia (cfs, supra § 5). le confiere también la potestad dis-
crecional. Y puede ser incluso sin limites. Cls., por ejemplo, la primera ley de auto-
rizacion del 13 octubre 1923, art, 1: «El Gobierno del Reich estd autorizade
para tomar las medidas (son, en primer término, ordenanzas) que juzgue necesa-
rias y urgentes en asuntos financieros, econémicos y sociales. Puede en tal caso
apartarse de los derechos fundamentales de la Constitucién del Reichy. Cfs. ademas
la segunda ley de autorizaci6én del 8 diciembre 1923 (derogada en 15 febrero 1924).

(8) LanDMANN-ROHMER, ¢« Komm. z. GewO., I, 8.» ed., 1927, pags. 401 vy s.
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cioso-administrativos so6lo pueden reparar violaciones del Derccho
causadas por los 6rganos de la Administraciéon. Las cuestiones de la
potestad discrecional se sustraen al control de los Tribunales conten-
cioso-administrativos (9).

Sin embargo, las normas de la ley son también ineludibles para
el poder discrecional. Por eso, la cuestién de saber donde empieza el
dominio del poder discrecional y donde termina, es, por si misma, una
cuestion juridica y no una cuestion de apreciacion (10). La extralimi-
tacion en el poder discrecional constituye un acto ilicito. No son mera-
mente las limitaciones externas las que la autoridad ha de respetar,
sino que existen también ciertas limitaciones internas que son impues-
tas a su poder discrecional : a la autoridad le estd prohibido mandar
a capricho dentro de su competencia ; al ejercer aquélla su potestad
discrecional no puede imponer su arbitrio en cada caso particular, sino
atendiendo a los factores que la ley quiere que se tengan en conside-
racion. Juridicamente hablando, el abuso de la potestad discrecional
equivale a una extralimitacion (11).

(9) Dyrore, « Bayr., Verwallungsgerichisgeselz , 6.0 ed., 1925, phgs. 502
¥ s. Por lo dem4s, cfs, infra § 16. Frente a la potestad discrecional que ejerce la
autoridad administrativa para dictar ordenanzas juridicas, existe un derecho de
revision de todos los Tribunales, en el sentido ya mencionado. Cfs. senlencia del
Tribunal Supremo Gontencioso-administrativo de Prusia, de 5 enero 1920 (REGER,
41, 153). Un reglamento de policia que excluye a las mujeres como operadoras
de peliculas, es nulo por suponer un abuso de la potestad discrecional.

(10) La cuestion tiene cierta importancia para la jurisdiceién administrativa.
Al examen de los Tribunales conltencioso-administratives son sustraidas las cues-
tiones que pertenecen al poder discrecional. Pero el apreciar si la autoridad admi-
nistrativa podia obrar discrecionalinenle, es cuestién juridica ; ello no pertenece,
por consiguiente, a lo discrecional exento de revision judicial. Cfs. FLEINER,
« BEinzelrecht und 6ffentliches Interesse », pags. 6 y ss. (Festgabe fir Laband, 1T,
1908). Especialmente v. Laun, « Freies Ermessen », pags. 220 v ss., y también
infra § 16.

(11) Ejemplos: La policia pucde imnponer limitaciones a la libertad de cada
ciudadano ; pero s6lo puede hacerlo para conseguir fines propios de su funcion, y
no para lograr ventajas pecuniarias. La policia no estd facultada para prohibir a
un particular la colocacion de un sillén de playa a la orilla del mar, que pertenece
al uso pablico, para obligarle a pagar un derecho de aprovechamiento, impuesto —
injustamente — por el Municipio. Sentencia del Tribunal Supremo Conteuncioso-
administrativo de Prusia, de 18 mayo 1909 (Entsch., vol. 54, pag. 262). Corres-
ponde a la obra de R. v. Laun, arriba citada, nota 1, « Das freie Ermessen und
seine Grenzen», 1910, el mérito de haber examinado escrupulosamente la impor-
tancia del abuso de la potestad discrecional. Cfs. especialmente su tesis en las
paginas 175, 183, 203, 208, 216, 230, 265, 267. Es, ademas, ilegal la orden de la
policia, que prohibe a un duefio de un cinematdgrafo dar las funciones autorizadas
para un dia determinado, a fin de impedirle que haga competencia a un concierto
publico anunciado para el mismo dia. Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-
administrativo de Prusia de 1 octubre 1909 (Entsch., vol. 55, pag. 459). Existe
abuso del poder discrecional si una aultoridad niega arbitrariamente la concesion
de un establecimiento de bebidas, alegando, en contradiccion evidente con la
situacion de hecho, la falta de necesidad (Ley industrial, art. 33). Por otra parte,
existe en todos casos una extralimitacién de las facultades discrecionales, si se
ejercen en relaciones juridicas que estdn reguladas por normas fijas ; la policia
goza de lacultad discrecional en la eleccion de medios para eviltar las perturbaciones
del descanso nocturno, pero abusa de tal facultad si disuelve una reunion pacifica
del Ejército de Salvacion, para acallar las manifestaciones hostiles del populacho.
Cfs. FLeINER, «Staatsrechtl. Gesetze Wiirttembergss, 1907, pag. 496. Del
mismo autor, ¢« Schweiz. Bundesslaatsrecht », pag. 335. En Ia jurisdiccion con-
tencioso-administrativa francesa se presenla el concepto del délournement de pou-
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Como quiera que la voluntad propia de los érganos ejecutivos
tropieza con las limitaciones precisas del orden juridico, no es raro
que las autoridades administrativas intenten conseguir, mediante un
convenio de Derecho privado, la libertad que el Derecho piiblico les
deniega. Esta practica nace del anhelo de imponer al ciudadano por
este procedimiento prestaciones que no se pueden obtener por las
formalidades del Derecho publico. Como necesaria premisa para ello
requiérese que las autoridades tengan un punto de referencia para
inducir al ciudadano a concluir con ellas un contrato de Derecho
privado. Esto ocurre en los casos en que el ciudadano solamente
pueda ejercer una actividad por él solicitada a base de una autoriza-
ciéon o consentimiento oficial, cuyo otorgamiento depende en parte
o totalmente de una decision discrecional de la autoridad (permisos
de policia industrial o de policia de edificaciones, dispensa de una
prohibicién de construir, etc.). En estos casos, la autoridad puede
poner como condicion para el permiso que el ciudadano se obligue por
los procedimientos del Derecho privado frente a la Administracion
publica (cesién gratuita de terreno para instalar un jardin municipal
frente a la casa; contribucion por el duefio a los gastos que se hagan
para mejorar su calle, etc.) (12). Los Tribunales civiles protegen gene-
ralmente tales contratos (13); pero este criterio es erréneo, porque
cuando el legislador somete una materia al Derecho publico excluye
generalmente para la misma la aplicacion del Derecho privado (14).

voir como un caso especial del exces de pouvoir. « Le délournement de pouvoir
est le fait d'une autorité administrative qui,.... tout en ne commettant avcune
violation formelle de la loi. use de son pouvoir pour des motifs autres que ceux en
vue desquels ce pouvoir lui a été conferé... » Hauriou, « Précis de Droit adminis-
tratif », 11.¢ ed., 1927, pag. 419. FLEINER, « Einzelrecht und 6ifentl. Interesse, pa-
ginas 11 y 12 (Homenaje a Laband, 1I). BUHLER, « Subjekt. 6ffentl. Rechtes , pAgi-
nas 174 y s.

(12)y Cfs., por ejemplo, RGerZ. de 16 diciembre 1902 (]Enlsoh., vol. 53,
pag. 187): Para obviar la negacibén de la autoridad municipal a la solicitud de
licencia para abrir un hotel (Ley industrial, art. 33, apart. 4) un hotelero se obliga
contractualmente con dicha autoridad a no celebrar conciertos en sus jardines,
aungue eso no hubiera podido ser impedido segiin la Ley industrial. Mas ejemplos :
STOLZEL, ¢« Rechtsweg und Kompetenzkonflikt », pag. 48. RGerZ. de 21 mayo 1892
(Gruchots Beitriige. 36, p4ag. 1183). FLEINER, « Einzelrecht und &ffentl. Interesse »,
péags. 29 y ss. THELEMANN, « Die Servitut als privatrechtliches Mittel zur Un-
terstiitzung stiédte- und strassenbaulicher Bestrebungen im Einzelfalle » (PrvBl.,
34, 118). Bavrz-Fiscuer, « Preuss. Polizeirecht », 5.* ed., pags. 288, 291.

(13) RGerZ., vol. 67, pdg. 291 : vol. 73, pag. 19. J. BierManN, ¢ Die Zulis-
sigkeil von Dienstbarkeilen zum Vorteile der Al gemeinheit + (Homenaje a Otto
Gierke por sus discipulos, amigos y admiradores, 1911, pag. §9). Crilerio susten-
.t)sdo por l]c:jl. Kavrmann, « Verwaltung, Verwaltungsrechl », pag. 715 (WBSt. VR.,
2% ed., 1XI);

(14) Para este caso es aplicable el antiguo proverbio juridico : Quum quid
una pia prohibelur alicui, ad id alia non debel admifti (De regulis iuris, in Sexto).
Una excepeiton : El Estado s6lo hace nso de la expropiacion después de haber
intentado adquirir una finca o terreno concluyendo un contrato privade, sin ha-
berlo conseguido. Los dos caminos, el del Derecho privado y el del Derecho publico,
estan desde un principio expeditos. Esto no se cimenta en un precepto especial
de la legislacion de expropiaci6n. sino en el dualismo expuesto en el § 21, seglin el
cual el dominio del Estado sobre sus cosas se regula por las normas del Derecho
%rivado; y el Estado, por consiguiente, con independencia de su posicién de

erecho piiblice, puede adquirir propiedad con las formalidades ordinarias del
Derecho privado.
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La autoridad no puede conseguir un resultado juridico por la via del
Derecho privado; por consiguiente, un contrato concluido sobre tal
materia entre autoridad y subdito no produce efectos juridicos. Por
lo tanto, si un Municipio se hace prometer del propietario de una
finca colindante con la via publica prestaciones que no tienen apoyo
en el Derecho de construcciones vigente (cesion gratuita de una
parcela de un fundo; promesa de no edificar sobre ciertas parce-
las, efc.), tal promesa no origina para el Municipio derecho alguno
de caracter privado ni publico. Por eso, semejante obligacion
no puede ser inscrita en el Registro de la Propiedad como una
carga de la finca colindante (15): le falta un fundamento juridico
meterial.

II. En general, poco importa para la determinacion de la natu-
raleza de una relacion juridica el caracter de lo que se adeude con
motivo de esta relacién. Prestaciones que el Estado y ciudadanos se
deben mutuamente en virtud del Derecho piiblico pueden también
ser objeto de una relacion de Derecho privado: los pagos en metalico.
las prestaciones de servicios, las limitaciones de la propiedad, etc.
Lo tinico que decide el caracter juridico de una velacion es la circuns-
tancia de que ésta arraigue en el Derecho privado o em el Derecho
publico. Esto se demuestra claramente en el cumplimiento de deberes
publicos, tanto por parte del Estado como del subdito. Nada obsta
a la naturaleza del servicio prestado por el Estado, el que esté desem-
penado por un funcionario nombrado por procedimientos de Derecho
publico o por un obrero contratado segun los modos del Derecho pri-
vado. Asimismo, cuando el Derecho publico obliga al ciudadano a
satisfacer impuestos publicos o a prestar garanlias por contribu-
ciones especiales, para el cumplimiento de estos deberes de Derecho
publico solo se hace uso de las formalidades de Derecho privado
sobre transmision de la propiedad (16) y establecimiento de garan-
tias hipotecarias. Unicamente las pretensiones por las cuales un
ciudadano interesa del Estado la realizacion de actos de soberania.
acusan especificamente contenido de Derecho publico, el otorga-
miento de proteccion juridico-ptiblica, la expedicion de una orden,
etcétera.

(15) RGerZ. de 7 junio 1902 y 11 oetubre 1905 (Entsch.. vol. 51, pag. 418;
vol. 61, pag. 338). « Bad. Rechlspraxis », 1908, pag. 72. DJZ.. XVI, 478 (infra).
Para conferir caricter de Derecho piiblico a tales promesas, la legislacion de Sa-
jonia y Baden en maleria de edificaciones ha transformado eslos deberes conlraidos
voluntariamente en gravamenes de Derecho piiblico que afectan a las fincas inle-
resadas y deben inscribirse, por lo Lanto, en el Registro de los gravamenes de cons-
truecion. W, JeLLuinek, 187, Cfs. infra § 12,

(16) Comeo para el concepto del patrimonio active ¥ pasive de una persona
5010 es decisivo el valor econémico de los derechos y no su origen, serdn admitidos
también en el concurso de esta persona los créditos de caricter piblico. por ejemplo,
los tributos piblicos. Ley de concursos, art. 1, art. 61. niim. 2 y el comeniario de
JAiGER al art, 61, notas 16-20. Vox Tunr. ¢ Allg. Teil des Biirgerl. Rechis s, L.
pag. 817. Kormany, « Rechlsgeschiftl. Staatsakte s; pag. 121. Brcrer. RAO..
5.% ed. Nota 7 al arl. 98. BiiuLER, « Lbch. d. Steuerrechls », 1. pag. 491, Gfs. infra
§27,
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Cualquiera que sea el objeto de la prestacion, ni la autoridad
administrativa puede exigir del ciudadano, ni el ciudadano de la auto-
ridad administrativa, otra cosa que lo que la ley prescribe (17).

§ 11. Sujetos de las relaciones de Derecho administrativo

I ElDerecho administrativo regula las relaciones entre el Estado
soberano (o una Corporacion publica equivalente) y las personas some-
tidas a su mando : sibditos, ciudadanos, particulares. Por lo tanto,
el Estado y los particulares son los sujetos de las relaciones de Derecho
administrativo (1). Por la desigualdad de las personas participantes
y el valor diferente de los intereses reciprocos, estas relaciones se dis-
tinguen netamente de las del Derecho privado. Pero, por otra parte,
se da origen a relaciones juridicas personales, al igual que en las obli-
gaciones del Derecho privado.

1. Este caracter puramente personal se muestra por parte del
Estado en el sentido de que éste no se excluye de la relacion juridica
aun cuando ceda a una Empresa privada la facultad de hacer efectivos
los derechos que nacen de la relacion (2). Por lo tanto, en estos casos
no cambia la naturaleza de las obligaciones debidas por el particular
a la Empresa ; los deberes del expropiado son los mismos tanto si es el
Estado quien expropia, como si ha cedido su derecho de expropiacién
a una Compania de ferrocarriles privada (3); los impuestos, derechos
y contribuciones que el ciudadano ha de pagar, conservan la indole
de contribuciones de Derecho publico, aun cuando el Estado o

(17) kjemplos : @) El importe de la expropiacion Liene gue consistir regu-
tarmznte en dinero. El expropiado no estd obligado a tomar otros valores. RGerZ.,
vol. 41, pag. 257. b) La ley de Baviera autoriza a los Municipios para que
impongan a los duenos de casas la obligacion de limpiar la calle. Una ordenanza
municipal de Munich de 1895 dispuso Iuego que la Cindad se haria cargo de la
limpieza de la calle. pero que los propietarios tendrian que pagar tasa a la ciudad
en lugar de la prestacion de servicio (limpieza de la calle). El Tribunal Contencioso-
administrativo de Baviera ha declarado inadmisible este criterio en 18 octubre 1899
(Sammlung, 21, pag. 5). Cfs. ademdas « Entsch, des preuss. OVG. », vol. 54, pag. 328.
¢) El cindadano no tiene ningin derecho a percibir compensaciones en metélico
en lugar del «aprovechamiento comunal » consistente en productos en especie
{madera, hierbas), y, viceversa, no puede permitirlo el Municipio sin una auto-
rizacién legal. Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-administrative de
Baviera de 23 diciembre 1896 (Sammlung, 18, pig. 125).

(1) Sobre el concepto de relacién juridica en sentido amplio, cfs. v. Tunr,
s Allg. Teil des Deutschen Biirgerl. Rechts », I, pag. 125. En este capitulo no nos
ocupamos de las relaciones entre titulares de la Administracion puiblica (entre el
Estado y los Municipios, entre Municipio y Municipio, etc.). Sobre el particular
se ha hablado anteriormente (§§6 y 7). Tampoco nos ocuparemos en &l de las
llamadas relaciones mancomunadas de Derecho pablico ; cfs. supra § 4.

(2) La empresa privada esld investida en tales casos de una participacién
del Poder pablico, pero sélo guoad usum sed non quoad ius ; en este sentido discrepo
c[ii: Jiscox‘a}lésu Arbeilsrecht », pag. 379. Este mismo criterio sustenta Orro MAYER,

» Pag. 263.

(3) LAYER, « Prinzipien des Enteignungsrechts » 1902, pigs. 227 y ss. OTTO

FiscuER, « Expropriationsvertrige », 1910, pags. 7 v ss.

DERIECHO ADMINISTRATIVO 123

el Municipio hayan arrendado (4) a un particular su cobro, eteé-
tera (5).

2. Con tanta evidencia como para el Estado, se presenta el
caracter puramente personal de la relacion juridica también de parte
del subdito (6). Los derechos y deberes publicos se hacen inherentes
a la persona para la cual han sido establecidos. En principio, son
intransferibles y desaparecen con el titular. Un cambio en la persona
equivale a un cambio de la relacion juridica (7). Por lo general, no hay
ni una sucesién universal ni singular en los derechos y deberes piibli-
cos (8). En la practica abundan los ejemplos ; el concesionario de un
ferrocarril no se libera de sus deberes frente al Estado ni pierde sus
derechos de concesion por la venta de su empresa ; el poseedor de
una ¢ concesion industrial » no lega a sus herederos los derechos de la
concesion (9) ; el propietario de un solar que da a la via publica y por
ello deba contribuir a los gastos que su conservacion origine, queda
obligado frente al Estado aun después que ha traspasado la propiedad
de la finca a un tercero (10); el comprador de una finea no responde de
las contribuciones que su predecesor tenja pendientes de pago, etc. (¥)

(4) Sentencias del Tribunal Gontencioso-administrativo bavaro de 18 octubre
1899 y 27 noviembre 1903 (Sammlung, 21, pag. 5; 25. pag. 25 v las senlencias
aqui citadas). Kaxerz y Devius, ¢ Rechtsprechung des Reichs- und Kammerge-
richts aul den Gebieten des élfentlichen Rechls «, [, pag. 201.

(5) Sobre la Sociedad alemana de Ferrocarriles del Reich o Ia que ésle ha
concedido el derecho de explotacién, cfs. supra § 8. )

(6) JeELniNEx. 2 System der subjekt. dffentl. Rechle o, pag. 343. Epcan
LoeNiNg, ¢ VerwArch. », 7, pag. 62. Kormanx, « Rechisgeschiiftliche Staatsakte o,
pags. 138, 199 v ss.

(7) Cfs. sobre esto las explicaciones de v. Tuug, «\llgemeiner Teil des Deut-
schen Biirgerl. Rechts », I, § 5.

(8) Rup. BovensierEN, HWR., IV, 714. W. JELLINEK, VerwR., 185 y s.

(9) Segln el art. 46 de la Ley industrial puede continuar la explotacion de
una industria, después de la muerte del industrial, 1a viuda durante su viudez, o
cuando existen herederos menores de edad, una persona competente que los repre-
sente. En estos casos no hay ninguna transmisién de derechos, y comprenden a la
vinda aun cuando ella no sea heredera. il legislador ha concedido a las personas
citadas un derecho independiente sobre la continuacion del ejercicio de una cinpresa
existente (un bar, un sanatorio, etc.) por razones de equidad. SCHULTZENSTEIN,
« Personliche gewerbliche Konzession und Erbrecht » (VerwArch., 10, 113),
LANDMANN-ROHMER, GewO., I, 8.2 ed., piag. 617. VonN SEYDEL-SCHECHER.
« Gewerbepolizeirecht », 1910, pag. 46. Por la venta o arrendamiento de una fonda
la concesion del servicio de bebidas no pasa al adquirente (cfs. infra § 25). Las
consecuencias de Derecho civil que tiene esto para el comprador o arrendatario
que no recibe la concesion, las expone el Tribunal Supremo de Brunschwig en una
sentencia de 13 enero 1910 (DJZ., 15, 1472). Cfs. también Kurniscn. «Oesterreich.
Gewerberecht », I, 2.0 ed., pags. 343 y ss. _ )

(10) Sentencias del Tribunal Supremo Gontenciosn-administrativo de Prusia
de 1.0 julio 1912 (DJZ., 18, 415). Por esto, la caucion que en virtud de Ias ordenan-
zas de construccion deposild el que adquirié una licencia de construcecién, para
responder del pago de las cuolas de urbanizacidn. no lavorcve, en caso de
duda, al que compré luego la fineca al duefio anterior. Sentencias del Tribunal
Supremo Contencioso-administrative de Sajonia de 17 enero 1912 (Jahrbiicher,
18, 122).

(*) Contra, Derecho espafiol. Cfs. hipoteca tdcila que sobre los inmuebles
establece el n.o 5 del art. 168 y el art. 218 de la Ley hipotecaria, por la anualidad
vencida y la corriente, de las contribuciones que graven a aquélles.
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(11). Es evidente que las clausulas de un contrato entre comprador
¥ vendedor, segun las cuales el comprador de la finca asume las cargas
publicas que incumben al vendedor, no pueden producir mas que efec-
tos de derecho civil entre las partes contratantes. y no ejercen ninguna
influencia sobre la relacion de Derecho publico entre el Estado y el
obligado (12).

La apariencia de una sucesiéon de Derecho piblico se origina en
los casos en que los deberes y derechos publicos son « afectados » a
fincas. como se dice en el lenguaje corriente, surtiendo tales efectos
que quien en cada momento resulta propietario o poseedor deviene
titular de los derechos y obligaciones en cuestion frente a la Admi-
nistracion publica. Pero aqui no se trata de sucesion juridica, sino
de una designacion indirecta del particular que tiene derechos o de-
beres : la posesion de una determinada finca debe ser la premisa
para el nacimiento de un derecho o un deber publico (13). De esta
manera se fija, segin varias leyes alemanas, por ejemplo la persona
del obligado al pago de las contribuciones por colindancia de alcan-
tarillado. etc. (14). Pero no por eso estos deheres de contribucion

(L1) Sentencias del Tribunal Supremo administrativo de Prusia, de 7 diciem-
bre 1903 y 26 encro 1909 (Entsch., vol. 53, pag. 108 ; vol. 54, pag. 77). GEr-
MERSHAUSEN, ¢« Wegerecht und Wegeverwaltung in Preussen », 3.8 ed., 1907, 1.
pags. 844-845. « Jahrbiicher fiir wiirttemb. Rechtspflege ». vol. 15, pag. 369, Otro
ejemplo : En el afio 1896 el propielario de una finca se obligd por escrito ante la
autoridad competente en materia de edificaciones, a no” construir mas que una
sola casa en ella, ¥ contrajo esta obligacion ¢ para él y para los que le sucedieran
en aquella propiedad ». El sucesor de la propiedad quiere, contraviniendo esta
declaracién, construir una segunda casa. La autoridad competente niega la licencia
para construir, mostrando el compromiso suscrito por el predecesor. La sentencia
del Tribunal Supremo Contencioso-administrative de Sajonia ha desautorizado esta
tendencia de la policia de censtruceion (sentencia del 5 julio 1905). La obligacion
del predecesor no es transmisible a su sucesor (Jahrbiicher, §, pag. 27 ; 9, pag. 14).
Hay que tener presente que desde que se puso en vigor la Ley general de obras
¥ construcciones para el Reino de Sajonia, de 1.° julio 1900, art. 2, pueden ser
establecidas obligaciones de esla clase como « cargas piiblicas » de las fincas corres-
pondientes. Cfs. infra § 11, pag. 126. Cfs., ademas, en el sentido sustentado en
el texto, la sentencia del Tribunal Contencioso-administrative de Baviera de 5
mayo 1897 (Sammlung, 18. pag. 282).

(12) RGerZ. 6 abril 1900 (Entsch., vol. 46, pag. 245). S16LzEL, « Rechisweg
und Kompetenzkonflikl », pigs. 31 y ss., 48. Kamprz ¥ DELus, « Rechtsprechung
des RG.s und des KG.s aul den Gebieten des iéffentl. Rechls », I, pag. 241, ntim. 15;
242, nim. 19. GERMERSHATUSEN, 4 “’eg&recht und Wegeverwaltung », T, pag. 445.
Ley de aguas de Prusia de 7 abril 1913, art. 113.

(13) Tales obligaciones que se originan en el Derecho ptiblico. forman regular-
menle una de las categorias de las « cargas pablicas » de una finca. Cfs. Ley del
Reich sobre el procedimiento ejecutivo, de 24 marzo 1897, art. 10, niim. 3. SOERGEL,
V. 493 (cargas reales de Derecho publico). Cis. también infra § 26.

(14) Cfs., por ejemplo. la Ley de caminos vecinales de Baden del 15 octubre
1908, arts. 22-25 y ademas el comentario de Orro Frap, 1909 : ley de Baden
para aplicacion de la de procedimiento ejecutivo del Reich, art. 3, ntim. 6. Senten-
cia del Tribunal Contencioso-administrativo de Baden del 18 diciembre 1911 (Bad.
Verw. Zft., 1912, pag. 184). Para Prusia : Sentencias del Tribunal Supremo con-
‘tencioso-administralive del 19 noviembre 1907 y otros anteriores. DJZ.. 15. 206.
Sobre « Dinglichkeit »+ (cardctler real) de las contribuciones sobre alcantarillado en
Prusia, cfs. N6LL-FREUND, Kommunalabgabengesetz, 8.* ed., 1919, comentario
alart. 9, y Kossmanx, PrvBl., 39, pags. 364 v 375. Cfs., ademds, K. FrRIEDRICHS,
« Ueber offentl. dingliche Rechte » (PrvBl., 39, 1918, pag. 297) y bibliografia
en W. JELLINEK, 180, 201. También la calidad de miembro de una asociacién
de Derecho piiblico v los derechos v obligaciones a ella vinculados, pueden tener
su origen en la posesion de una finca. Cfs. supra, 88 6 v 7.

DERECHO ADMINISTRATIVO 120

se convierten en cargas « reales » (15) en el sentido que con la finca se
traspasan del predecesor al sucesor. Si la ley no se pronuncia de otra
forma, el comprador no responde mas que de las contribuciones paga-
deras durante el tiempo de su posesién y que le han sido exigidas, mas
no de las contribuciones adeudadas por su causante; si bien en la
duda se entiende que responde de su pago no solo con la finca, sino
con todo su patrimonic (16). Resulta, pues, que con la toma de po-
sesion la relacion juridica se establece nuevamente entre cada nuevo
poseedor y la Administracién publica.

Casos analogos a los cxpuestos presentan otro matiz. Al conceder
una licencia de construccion o un permiso industrial para establecer
una fabrica, o al otorgar una concesién para una presa, ete.. la auto-
ridad en su examen se ha de limitar a los elementos reales de la empresa.
El peticionario es considerado tinicamente como propietario de deter-
minada finca o empresa. De ahi que, por lo regular, el acto administra-
tivo provocado por ¢l no sélo se dicta para esta persona, sino que tiene
valor para las personas desconocidas que ulteriormente le sucedan
— a titulo universal o singular — por los medios de Derecho privado,
en la posesiéon de la finca o empresa afectada (17). En una palabra,
es titular de los derechos y deberes fundados en la ley o en un acto ad-
ministrativo el eventual propietario o poseedor.

Sin embargo, de todo esto no debe concluirse que la sucesion juri-
dica sea completamente desconocida en el Derecho publico (18).
Pertenecen al patrimonio de una persona aquellas relaciones de Dere-
cho publice cuyo fin inmediato es proporcionas al particular un crédito

(15) Con el término Dinglichkeil (caracler real) se coineten verdaderos abusos.
Bajo tal rotulo se resumen varias cosas. especialmente : 1.9, la responsabilidad
hipotecaria de una finca por un derecho piblico (cfs. sobre esto ExpEwmanw,
a Biirgerl. Recht », IT, § 110 : cfs., también, infra, § 27) ; 2.9, ia‘ norma que h:}cy
que la posesion de una finca conslituya un supuesio para una obligacion de conlri-
buir ; 3.9, que para la sucesion de una linca se participe en la sucesion de los derechos
v obligaciones de caracter piblico. . ) .

(16) Es una cuestion aparte la de si la [inca es responsable hipotecariamente
de contribuciones atrasadas. Cfs. sobre esta cuestion infra, § 11.

(17) OrTo MAYER, [, 3.* ed., pag. 246. W. JELLINEK, ¢ Geselz, Gcs?tzcsau-
wendung », pag. 152. DJZ., 16, pag. 224 (Sentencia del Tribunal Contencioso-ad-
ministrativo de Sajonia, 11 septiembre 1909). La jurisprudencia habla en lales
casos de « derechos reales ptblicos ». NIEDER, « Wurlt, Wassergeselz, 1902, pag. 288
GIERKE, « Deutsches Privatrecht », I, pag. 264 : 1. pig. 605. Ley de aguas de
Prusia, de 7 abril 1913, art. 46, apart. 3. : « La concesion puede ser olergada a pe-
ticién del interesado, de manera que el derecho vaya unido con la propiedad sobre
una finca. » Cfs., por el contrario, la ley de la Confederacion Suiza sobre la utiliza-
cién de las fuerzas hidraulicas. del 22 diciembre 1916, art. 42 : « La concesidon
puede ser transferida a otra persona dnicamente con el consentimiento dela autori-
dad concesionaria..... » Se discute si la «concesién de obras » surte efecto, sin mas,
en favor también de los sucesores en la posesién. Expresamente le asigna esta efi-
cacia la ley de Baden de 1907 en materia de edificaciones, art. 125 (cfs. sobre esto
RotH, « Bad. Landesbauordnung », 1925). En Prusia se ha discutido la efectividad
de esta tesis. P. AckerMaNN, « Baukonsens nach preuss. Recht ». 1910, pag. 146.
La Ley industrial, art. 25, deja en vigor la autorizacion una vez otorgada a deter-
minadas industrias (arts. 16 y 24) « aun cuando el establecimiento pase a un nuevs
adquirente ». LANDMANN-ROHMER, « GewO.», I, pags. 290-201, W. JELULINEK.
202 v s.

(18) Sobre la sucesién en el derecho y en la relacién juridica. c¢fs. v. TUuHR.
Allg. Teil des Birgerl. Rechts », I, pags. 219 v ss.
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frente al Estado o imponerle una deuda pecuniaria en favor del mismo.
La caracteristica del concepto juridico de patrimonio es el valor pecu-
niario ; pero es indiferente ¢l origen de un derecho singular, es decir, la
circunstancia de si ha sido motivado por el Derecho privado o por el
Derecho publico (19). Por lo tanto, como parte integrante del patrimo-
nio, también una relacion de Derecho piiblico llega a ser susceptible de
Lransmision juridica (20). En primer lugar mediante la sucesion juridica
universal. Los créditos y deudas del testador que tienen su origen en
el Derecho publico, pasan, junto con el resto de su patrimonio, a los
herederos como tales. Conforme a eso, los herederos son responsables,
por ejemplo, de los impuestos adeudados o defraudados (21), contri-
buciones por colindancia vencidas (22), obligaciones, etc., del testador :
de otra parte tienen derecho al cobro del sueldo (23) y de las prestacio-
nes de la Caja de socorro (24) que el testador hubiera devengado hasta
su muerte, y que no hubiese recibido todavia, etc. Por las razones
expuestas hay que concluir que el particular puede transferir a otro
derechos piblicos de valor pecuniario (sueldo a cobrar, demandas por
indemnizacién de Derecho publico, ete.) y originar una sucesion par-
cial de estos derechos (25). Pero la legislacion restringe muchas veces
la libre alienabilidad en virtud de disposiciones que declaran ciertos
derechos como «estrictamente personales », impidiendo por lo tanto
que puedan ser transferidos de un sujeto a otro. Junto con la inaliena-
bilidad se declara regularmente la imposibilidad de pignorarlos. Con
disposiciones de tal indole, el legislador cuida de que se consiga el fin
pecuniario inmediato, para el cual él ha acordado estas trabas juridi-
cas. Recuérdense las restricciones que se ponen al derecho de trans-
ferir o pignorar los subsidios de la Caja de socorro, pensiones de inva-
lidez (26), sueldo y derechos pasivos de los funcionarios (27). De otra
parte, la sucesién parcial en los deberes resulta también un caso raro
en el Derecho publico. No ocurre méas que en el caso de una prescrip-

(19) V. Tumr, « Allg. Teil », I, pag. 317.

(20) Un~eERr, ¢ Qesterreich. Privatrecht », 11, § 74. REGELSBERGER, « Pan-
dekten », I, § 122,

(21) RAO., art. 87 y ¢l comentario de BECKER.

(22) PrOVG., 7 diciembre 1908 (Entsch., vol. 53, pag. 110).

(23) En cambio, la pretension al llamado Sterbegehalf (pension por defuncién),
que percibe la familia del empleado hasta tres meses después del dia de su falleci-
miento, no es parte integrante de Ia herencia, sino un derecho legal de determina-
das personas pertenecientes a la familia del muerto (viuda, hijos, etc.). Ley de fun-
cionarios del Reich, del 17 mayo 1907, art. 7.

(24) SorreEer, I, pag. 307, num. 30 ; II, pag. 413, num. 58.

(25) V. Tunr, « Allg. Teil des Blirgerl. Rechts », I, pag. 219. JosgF, « Abtre-
tung 6ffentl. rechtl. Forderungen » (VerwArch., 30, 475).

(26) Cfs. RVO., art. 119.

(27) Ley de funcionarios del Reich, art. 6 y la sentencia del Tribunal del
Reich de 30 junio 1911 (DJZ., vol. 16, 1274 ; vol. 17, 157). Tampoco es transfe-
rible la pretensién de los diputados del Reichstag sobre indemnizacién de gastos.
Ley del Reich sobre indemnizacién de los miembros del Reichstag de 10 julio
de 1920, art. 6.
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cion legal expresa (28). Se equipara a ella la aceptaeion voluntaria de
un deber publico por parte de un particular (cfs. infra § 12).

El contenido de la relacion juridica no sufre variacién por el cam-
bio de personas ; asi, la demanda de los herederos del funcionario en
reclamacion del sueldo devengado conserva, respecto al sueldo del fun-
cionario, su naturaleza de Derecho publico ; igualmente la exigencia del
Estado instando a los herederos al pago de los impuestos atrasados o
defraudados contintia siendo una pretension de Derecho tributario.
Por lo tanto, el heredero tiene que hacer valer su derecho contra el
Estado por el mismo procedimiento que ¢l funcionario mismo hubiera
demandado su sueldo (29). Por otra parte, el Estado puede reclamar
del heredero obligado los impuestos debidos, por el procedimiento

(28) Asila Ley general de obras y construcciones para el reino de Sajonia.
de 1.° julio 1900, art. 2, dispone sobre lodo que las obligaciones de que se hacen
cargo los propietarios de fincas con respecto a sus lineas en maleria de policia de
construeciones, por una declaracion dada a la autoridad de policia de construe-
ciones o a la autoridad municipal, tienen ¢l carfcter de gravimenes de Derecho

tublico que pesan sobre las fincas afectadas y se transmiten sin mas al sucesor en
a propiedad. Cfs. sobre esto el « Kommentar zum Allg. Baugeselz » de RumpELT.,
4.*ed., 1911, p4g. 85 y ss. Para la publicidad de las obligaciones juridicas que gravan
la construccion, tienen que llevar los Municipios, en donde lo réequiera la necesidad.
un Registro de cargas reales publicas (art. 4 de la ley cil.). Ya antes de entrar
en vigor la ley general sobre edificaciones, Ia jurisprudencia habia atribuide
efectos de Derecho puiblico a las declaraciones de esla clase hechas por el pro-
Eietario de la finca ; pero su eficacia quedaba reducida a aquella persona que

abia tomado a su cargo la obligacién. « Jahrbuch des Kgl. Siichs, OVG. », VI11.
Rég. 27 ; IX, pdag. 14. La Ley de caminos vecinales de Baden, del 15 octubre 1908,

a ampliado la institucién en su art. 27, apart. 1, aceplando una sugestion de
Wavrz (Bad. VerwZ., vol. 35, 1903, pag. 276): « Las obligaciones especiales que
no resultan de las prescripciones generales de policia en materia de edificacion sino
que, versando sobre la restauracion de edificios o sobre el compromiso de no edifiear
en un inmueble o en algunas de sus partes, asi como sobre la manersa de ulilizar los
edificios o partes de ellos, asumen, frente a las referidas autoridades gubemativas
¥y por indicacién de las mismas, los propietarios que descen adqguirir una Ii-
cencia de construccion, bien para si, bien para olros interesados. se consideran
gravamenes de Dereche plblico que pesan sobre los inmuebles afectados. si estan
inscritos en el registro de gravamenes de construccion, v pasan como tales a todo
adquirente posterior de la finca. » Cis. sobre esto el comentario de Frap., 1909. Mas
lejos llega atin la nueva Ordenanza de construcciones para Wiirttemberg, de 28 julio
1910, art. 99, pues introduce un Registro de gravimenes de construcciones. v
en el cual se inseriben las obligaciones legales de contribuir a los gastos de construc-
cién de canales, carreteras y otros, ¥ la inscripeién tiene como efecto que la obli-
gacién grava sobre Ia finca del obligado como una carga de Derecho priblico y sv
transmite con la propiedad a los sucesores, Ademss. es responsable cada propieta.
rio personalmente por las obligaciones devengadas mientras disfrute de la propie-
dad. ¢ EI mismo efecto producen las especiales obligaciones de Derecho piblico
que no resultan de Ias preseripciones generales de la policia de construceion ; tales
obligaciones que contrae el propietario frenle a la policia de construccién o a la
auloridad municipal, comprometiéndose a no elevar mis el edificio o a seguir
determinadas normas en caso conlrario, producen el mencionado efecto si se ins-
criben en el Registro de las cargas de construecion, » Orro Hirscl, ¢« Die Baulas-
ten im Sinne des art. 99, parte 3, der Wiirttemberg, Bauordnung, Heidelberg ».
g%sii; doctoral, 1912 : también aparecié en « Wiirtl. Z. . RPIl. und Verw b, 0

(29) Sentencias del Tribunal del Reich, de 1.° marzo 188G (Entseh., vol. 1.

Pag- 274). Kamprz y DELIUS, « Rechtsprechung des Reichsgerichts anf den Gebi
ten des offentlichen Rechts », I, pag. 25.
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que se usa para la recaudacion de los ingresos de caracter pu-
blico (30) (*).

Fuera del dominio del Derecho patrimonial, a que hicimos refe-
rencia, una sucesion en las relaciones de Derecho piblico no ocurre
mas que a base de disposiciones legales especiales (31).

IL. El concepto expuesto de la esencia de las relaciones de
Derecho administrativo surtird efectos también en otros aspectos.

1. Si la relacién de Derecho administrativo origina un vinculo
pu amente personal entre determinados sujetos juridicos, el Estado
y el ciudadano, de tal relacion no puede derivar un tercero derechos
en su favor. Asi, el fabricante que para proteger a los operarios monta en
sus talleres las instalaciones requeridas por el Cédigo de Trabajo del
Reich (§ 120 a), o que dicta un reglamento de trabajo conforme a la
misma ley (§ 134 a), cumple unicamente con un deber de cardcter
publico frente a la Administracién (32). Lo mismo sucede con el pro-
pietario de una casa que tiene que limpiar la acera o echar arena
sobre ella en caso de helada, segin disponen las Ordenanzas munici-
pales, o con la Compania de ferrocarriles que a tenor de la concesién
ha de atender el alumbrado de las vias de acceso a la estacién. Pero el
tercero (obrero, viandante) no tienen ningin derecho a demandar
(ante los Tribunales ordinarios o los contencioso-administrativos) al
obligado, al efecto de exigirle el cumplimiento de su deber. Unicamente
el Estado o el Municipio pueden tomar tal medida, porque la obliga-

(30) Cfs. la Instruccion de 28 noviembre 1899 sobre ejecucion de la ordenanza
prusiana de 15 noviembre 1899 concerniente al procedimiento de apremio en la exac-
cibn de tributos, arts. 2 v ss. Kavrz, « Verwallungszwangsverfahren », 1922,
pégs. 173 y siguiente.

*) _Sin embargo, con arreglo al art. 209 del reglamento de Derechos reales
de 16 julio 1932, cuando los contribuyentes incursos en multa en cualquiera de los
casos previstos por dicho reglamento fallecieren antes que les fuere liquidada dicha
responsabilidad, sus herederos quedaran dispensados del pago de la misma, si no
hubiere denuncia parlicular, siempre c{uc presenten los documentos o verifiquen
el pago espontineamente o dentro de los quince dias signientes al requerimiento
que con tal objeto se les haga por la Administracion : pero no lo estarin en ningin
caso del pago del interés legal de demora.

(31)  Asi, del Derecho privado del inventor sobre su invencion (Constitucion
del Reich, art. 158) se origina una pretension de Derecho piblico a la concesion de
la patente v el derecho a aceptar la patente concedida, lo mismo en la Ley de paten-
tes del Reich de 7 abril 1891, como en la del 7 diciembre 1923. La pretension yvel
derecho son, en una palabra, transmisibles por herencia y por compraventa. Konreg,
« Handbuch des Deulschen Palentrechts s, 1908, pags. 410 y ss. GIBRKE, ¢ Deut-
sches Privatrecht s, I, pag. 888, HAsEaLEIN, « Bedeulung und Wesen des Patenl-
anspruchs », 1913, OstErRriETH, « Patentrechl s, 1924.

(32) Respecto de los obreros, el reglamento de trabajo (Ley industrial, articu-
lo 134 a) constituye una disposicion de Derecho privado, dictada por un particular
para el cumplimiento de una obligacién de Derecho pablico ; su objeto es procurar
para los contratos de trabajo un conlenido general. Carn Kogung, « Die Arbeits-
ordnungen im deutschen Gewerberechts, 1901. JacoBr. ¢ Arbeitsrecht, pag. 317
¥ 5. KASKEL, ¢ Arbeitsrecht », 3.2 ed, 1928, pdg. 56 (en parle se aparla dell) crilerio
sostenido en el texto). Copiosa bibliografia en LaxnyManNy-RouMER, « Gewerbeord-
nung » art. 134 a. Del mismo modo las sanciones que el patrono de una fabrica
dispone en el reglamento de trabajo, a tenor del art. 134, nim. 4 de la Ley indus-
trial, deben considerarse como penas contractuales. El duefio de la fabrica no posee
[rente al obrero ninguna competencia para imponer penas de caracter pablico.
Lawpmany, « Gewerbeordnung », 1L 6.7 ed., pag. 593. KaskeL, « Arbeilsrecht »,
3.0 ed.. pag. 148.

DERECHO ADMINISTRATIVO =200

cion de dar cumplimiento al acto en cuestion se refiere a estas en-
tidades. El tercero tiene facultad para denunciar la falta del deber a
la autoridad competente de la Administracién central o municipal, y de
instar su intervencién a menos que excepcionalmente la ley haya con-
cedido al tercero un derecho subjetivo a la prestacion del obligado (33).
Pero aparte de todo esto, les queda el derecho de exigir indemnizacion
en caso de que haya sufrido dano por el cumplimiento o incumplimiento
defectuoso de los mencionados deberes de Derecho publico (accidentes
de obreros a causa de las deficientes medidas de proteccion (34), acci-
dentes de peatones a causa de la mala limpieza de la acera, o del
enarenado defectuoso, etc. (35). Esta demanda de indemnizacion debe
ser juzgada segun el Derecho civil.

2. Sin embargo, de la naturaleza personal de la relacion juridica
no se concluye, para la resoluciéon de la cuestion, que los derechos y
deberes que dimanan de la misma hayan de ejercitarse o cumplirse
en forma estrictamente personal.

El desempeno personal puede resultar automaticamente de la
esencia de una relacion juridica ; basta recordar el ejercicio del derecho
de sufragio o la prestacion del servicio militar obligatorio. Por otra
parte, es cierto que en los casos en que el Estado persigue unicamente
el éxito de la prestacion sin importarle la individualidad del deudor,
el obligado puede hacer cumplir su deber por una tercera persona
(auxiliar). Asi, por ejemplo, el propietario cumple perfectamente con
su deber, cuando hace limpiar y enarenar la acera por sus dependien-
tes. No por eso el dependiente que limpia la acera sustituye al obligado
frente a la autoridad. Sélo el propietario queda responsable juridica-
mente ; responde a la autoridad de las equivocaciones o negligencias

(33) Sentencia del Tribunal Contencioso-administrative de Baviera. de 25
abril 1902 (Sammlung, 23, pag. 209). Cfs. también 19, pag. 4. Sentencia Tribu-
nal Supremo Contencioso-administrativo de Prusia. del 31 marzo 1910 (Fntsch.,
vol. 56, pag. 351). o

(34) Asi, la falta de dispositivos de proleccion en una fabrica puede pavecer
como infraccion a una « ley protectora », en el sentido del Codigo civil, arl. 618, ¥,
por consignienle, producir consecuencias juridicas civiles en favor del obrero.
JacoBi, « Arbeitsrecht », pdg. 188 y s. KASKEL, ¢ Arbeilsrecht », 3.0 ed., pag, 258,
Ademsis, considera la jurisprudencia de los Tribunales contencioso-administralivos
de Sajonia y Brunschwig que también cierlos preceplos de las leyes de construc-
cién originan no solamente obligaciones frente al Estado, sino también derechos
subjetivos en favor de los vecinos. Vox GEHE, ¢ Inwieweil lassen sich aus dem
Baugesetz subjeklive difentliche Rechle ableiten? (IFischers Z.. vol. 39, pag. 97)
Bracuamann, ¢ Welche Vorschriften d. siichs. Baurechts dienen dem Rechtsschutz
Dritter? » (id., vol. 42, pag. 213). Sentencia del Tribunal Supremo contencioso-
administrativo sajon, 9 agosto 1911 (Jahrb. 17, 296). Morawitz, « Das subjektive
offentliche Recht und die Judikatur des Verwaltungsgerichtshols in Braunsch-
weig » (Braunschw. Z. f. Rechtspflege, vol. 57, 1910, pag. 2). )

(35) Ejemplo : Si en virtud de una ordenanza municipal vigente el propicta-
rio de la casa estd obligado a limpiar y enarenar la acera, responde de¢ la indemni-
zacién al tercero que resbala en una acera no enarenada y se rompe una picrna.
La Jurisprudencia considera que en un caso semejante el propiclario de la casa
ha faltado a « una ley que tiene por objeto la proteccion de un tercero » (Codigo
civil, art. 23, apart. 2), pero este criterio es muy discutido. Cfs. sobre csto a Line-
KELMANN en el « Archiv fiir Birgerl. Recht, vol. 24, pag. 244 (ademds, lambién,
vol. 13, pag. 78). SoERGEL, 1, pag. 41, ndm. 26 ; 1, pag. 21, utim. 823. « Spruch-
sammlung », 1912 der DJZ.. pag. 229. Cfs. mas para detalles infra, § 21.

9. FLEINER : Derecho administrativo
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de sus empleados y no se exime de responsabilidad aun cuando pruebe
que ha invertido la debida diligencia en la seleccion y aleccionamiento
de la dependencia (36).

Por el contrario, se trata de una representacién con caricter de
Derecho publico cuando la ley la haya admitido expresamente para
una determinada relacién piblica, o cuando la sustitucién se presenta
como consecuencia necesaria de una representacion juridica, merced
a la cual el representante debe obrar en lugar del representado, con
validez juridica, en todas las relaciones patrimoniales. Ejemplos de
ello los muestra, de una parte, la disposicién del Cédigo de Trabajo
del Reich (art. 45), segin el cual las atribuciones para explotar una
industria pueden ser desempefiadas por sustitutos (37): y, de otra,
la representacién legal del tutor por el pupilo, del marido por la mu-
jer (38), del liquidador por el quebrado, ete. En tanto que la autoridad
reconoce la representacion debe atribuir al representado los actos que
el representante gestione frente a ella; cumplimiento del deber de
fijar en sitio visible las Ordenanzas de policia industrial, de limpiar
la acera, etc., pero como es el representante quien ha de cumplir frente
a la autoridad las obligaciones de Derecho piiblico impuestas al Tepre-
sentado, en caso de infraccion de estas obligaciones, las sanciones y
medidas coactivas para vencer resistencias, pueden ser dirigidas tinica-
mente al representante. El castigo ejecutivo alcanza pues al represen-
tante y sus bienes, y no al representado (39). Pero la legislacion moderna

(36) Ll patrono se hace responsable [rente a la autoridad, aun cuando de-
muestre que ha dado orden a sus empleados de cumplir las obligaciones publicas
que le incumbian. Senlencia del Tribunal Supremo Contencioso-administrativo del
28 Septiembre 1910 (PrVBL., 32, 602). Sentencia del Kammergericht de 20 julio 1910
(ReaEr, 31, 181). El propielario no puede transmitir al inquilino mediante un
contrato la obligacién administrativa de alumbrar las escaleras ; aquél es el respon-
sable frente a la autoridad. Sentencia del Kammergericht de 24 marzo 1022 :
de las pérdidas de agua causadas 4por defectos de instalacién responde el propieta-
rio, no el inquilino (Jbeh. KG, 54, 430). En cambio, el empleado que se ha com-
prometido contractualmente a limpiar la acera y que ha faltado a su obligacién,
se hace responsable [rente a tercero, en el caso de que sea posible, civil (Codigo
civil, 823, 831) y eriminalmente. Recer, 27, pag. 462 ; 42, pag. 370 ; RGerZ., 63,
pag. 308 ; 102, pig. 269. Sin embargo, el « Kammergericht s de Prusia declara que
una orden de policia puede imponer la obligacion de alumbrar las escaleras de una
casa arrendada no solamente al propietario, sino también al administrador de la
casa. Senlencia del « Kammergericht », del 15 marzo 1909 en Jahrh. KG, 37, C. 4.
Por el contrario, es nula una disposicion de policia que declara responsable crimi-
nalmente y de una manera exclusiva al administrador de la casa por el incumpli-
miento de las obligaciones de los propietarios (obligacién de enarenar, elc.),
« Kammergericht 21 diciembre 1911. (SoercEL, V, 40).

) ((Z}(;(}} Cfs. Ley industrial, arts. 45-47. LaxoMaNs-RoOHMER, ¢ GewO. s, I, 8,%ed.,
pag. 609 y s.

(38) Cfs. también Cdadigo civil, arts. 1385, 1388. ScrurrzensTEIN, «Die
Tragung offentlicher Lasten durch den Ehemann und den Inhaber der elterlichen
Gewalt nach dem BGB. » (Arch. f. Biirgerl. Recht, vol. 29, pigs. 168 v ss.; vol. 33,
pags. 187 v ss. ; vol. 38, pag. 265). SArAx, en PrVBL., 34, 77%. JoskF, ibidem, 45,
147. RGerZ.. 10 junio 1909 (JW., 1909, 415). s VerwArch. », 30, 479.

(39) Islo estda muy bien exElicado en una sentencia del ¢« Kammergericht »
de Prusia, del 2 mayo 1901 (Jahrbuch KG., 22, €. 5): El propictario de una casa
quiebra. Después de originarse la quiebra deja de limpiar la calle de su casa v la
autoridad le impone una sancién por desobediencia. El « Kammergericht » de-
clara la improcedencia de la sancién.
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del Reich no hizo suyo este concepto : ademas del representante, tam-
bién el representado queda afecto a responsabilidad subsidiaria para
el pago de multa y fianzas (40).

3. ¢Pueden también las personas juridicas ser sujetos de derechos
y deberes publicos? Una rapida ojeada a la practica nos permite asentar
una respuesta afirmativa (41). El derecho de enarbolar el pabellon
puede ser ejercido también por una persona juridica para sus buques
mercantes (42); la contribucién industrial y el impuesto sobre Ia
renta, los deberes que incumben al patrono segun la legislacion sobre
el seguro obrero, los deberes de policia (deber de notificacion. limpieza
de las vias piblicas, etc.), comprenden de igual manera a las personas
juridicas y a las naturales (43). Recordemos ademas la actividad admi-
nistrativa encomendada a las Corporaciones de Derecho publico (cfs.
supra §§ 6 y 7). El limite mas alla del cual los derechos y deberes publi-
cos resultan inaccesibles a las personas juridicas, esta trazado por la
misma naturaleza ; todas las situaciones juridicas que requieren una

Cuando por normas de Derecho publico se imponc cierta obligacion a un
propietario, éste solo viene obligado a cumplirla si tiene posibilidad legal de ejercer
su derecho de propiedad. Esta posibilidad no la tienc el quebrado, sino tinicamente
el adminijstrador de la quiebra. Este tiene que preocuparse de la limpicza y a €l
tiene que dirigirse, por consiguiente, la autoridad. — Una conftirmacion del crilerio
sustentado en el texto contiene también la Ley industrial, art. 151 : el repre-
sentante es responsable y sufre las consecuencias. Los aclos del representante
conlra las disposiciones de la policia seran imputables al principal (industrial) sola-
mente cuando hayan sido efectuados con su conocimiento, y tuviera ademads capa-
cidad para disponer. En el sentido esencial del texto : JostF, « Verlretung bei po-
lizeiwidrigem Handeln. (PrVBl., 46, 395) y las sentencias: DJZ, 1908, 141. PrOVG,
28, 391 ; 43, 383 ; 70, 327. Asi también la ley de seguros del Reich, art. 534. Parte
de otre criterio ScHULTZENSTEIN, ¢« Polizeiwidriges Handeln und Vertretung »
(Verw. Arch., 14, paAgs. 1 ¥ ss.). Este aulor sostiene que el representado es tinica-
mente el responsable. Por consiguiente, hay que dictar y ejecutar la sancion eje-
cutiva, por ejemplo, conira el pupilo y no contra el tutor. Esto conduce. a mi
modo de ver, a una gran injusticia ; pues al pupilo le falta la facultad juridica
para actuar (pagar tributos, etc.), y no obstante debe responder su patrimo-
nio de las consecuencias de una accioén (por el no pago de las contribuciones)
que incumbe al tutor. Si la pena ejecutiva debe obrar sobre la voluntad remisa
(cfs. infra, § 14), ;como puede aquélla conseguir su {in si no alcanza a la persona
sobre cuya voluntad debe obrar? ) .

(40) Ley tributaria del Reich, art. 84 : ¢ ..... Por imposicion de multas y por
las garantias en dinero que han sido reconocidas contra ellas (los representantes)
¥ por gastos de apremios, que se les exigen responden ademas las personas que
representan. » Cfs. Ley tributaria del Reich. arts. 83 y 85. Becker, RAO., ed.,
notas 1-4 sobre art. 84. En la regulacién de las relaciones de los particulares en
materia de Derecho tributario, la responsabilidad del representado esta determi-
nada, en parte, como deudor selidario, y, en parle. como responsable subsidiario.
BUHLER, « Lehrbuch des Steuerrechts s, T, pigs. 138 y 5. BUnLER ve el motivo
para esta regulacién en el temor de que los fines de Derecho tributario podrian ser
perjudicados por el aprovechamiento ilimitado de la representacion. Sobre la res-
ponsabilidad solidaria de la mujer casada por tributos adeudados por su marido
(Ley tributaria del Reich, art. 95, apart. 2). Friesecke, JW., 1926, 1655.

(41) Cfs.. también, BLitHER, « Zur Bechtsfihigkeit der juristischen Personen »
(DJZ., 16, 1408). Kuvrisch, « Oesterreich. Gewerberecht », I, 2.® ed., pig. 333.

(42) Ley del Reich sobre el derecho del abanderamiento de los buques dedi-
cados al trdfico mercantil, del 22 junio 1899, art. 2. Cfs., también, Constitueion del
Reich, art. 3.2 y de las dos ordenanzas sobre banderas alemanas, de 11 abril 1921
v de 5 mayo 1926. )

(43) Sobre los deberes tributarios de las personas juridicas : BUnrLER, « Lehr-
buch des Steuerrechts », I, pags. 157 y s.
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individualidad fisica no pueden atribuirse a las personas juridicas.
Por lo tanto, una Sociedad anénima, por ejemplo, no esta obligada
a pagar las contribuciones de caracter eclesiastico que se cobran a los
adeptos de un determinado culto religioso (44). Por la misma razén,
una persona juridica no puede conseguir un permiso de policia para
explotar industrias (o ejercer oficios) que requieren ciertas cualidades
personales del poseedor de la concesion (buena reputacién, certificado
de aptitud, etc.) (45). Pero si una persona juridica es capaz de ser
titular directo de derechos y deberes piblicos, los actos de sus 6rganos
se presentan como actos de la persona juridica misma (46) ; con ello
se pone también de manifiesto que la voluntad del 6rgano no es otra
cosa que la voluntad del hombre fisico a quien la ley o el estatuto de
la Corporaciéon ha conferido el caracter de 6rgano. Por lo tanto, si la
persona juridica infringe un deber publico frente al Estado, entonces
la infraccion la origina la persona fisica a quien, como érgano, incumbe
el caumplimiento del deber : la coaccién y las sanciones del Estado no
pueden dirigirse més que contra esta persona fisica (47). Sin embargo,

(44) Pero el art. 137, apart. 6.9, de la Constitucion del Reich ha dejado al
Derecho territorial en plena libertad para rciuiar la exaccion de impuestos sobre
las personas juridicas, no obstante las garantias juridicas del Reich sobre libertad
de conciencia (art. 135). Cfs. los comentarios de Anscutitz, 8.5 ed., pag. 367, v de
Giesg, art. 137, nota 10. Algunas leyes sujetan determinadas personas juridicas
al pago de contribuciones para las iglesias : tales son la Ley sobre las iglesias de
Wiirttemberg de 3 marzo 1924, art. 29 v la Ley tributaria de asociaciones eclesi4s-
ticas de Baviera, del 1 agosto 1923, art. 8.°. Giesg, JahrbiffR., 13, pags. 260,
277, 307. Scawarzrose, HWSLW., 4.2 ed., V. 686. Para ¢l Derecho anterior:
F. Guess, « Deulsches Kirchensteuerrecht, 1910 (Kirchenrechtl. Abhandlungen.
v. Sturz, 69-71). Para Suiza, FLEINER, « Schweiz. Bundesstaatsrecht », pag. 331.

(45) Cfs. los oficios consignados en la Ley industrial, arts. 29, 30, 30 a, 31,
32, ete. La opinidon dominante (Recer. 33, 324) sostiene que una persona juridics
no puede ejercer la industria de proporcionar colocaciones, porque ésta requiere
determinadas calidades personales (Ley de oficinas de ecolocacion del 2 junio
de 1910, arl. 2). La antigua conlroversia relativa a si una persona juridica puede
oblener el permiso para explotar una fonda (Laxpymann) GewO., I, 6.° ed., pags. 63,
319, 488) ha sido decidida por una ley de emergencia del Reich (24 febrero 1923)
reconociendo capacidad a las personas juridicas para oblener Lal concesién. Esta
ley ha reformado el art. 33 de la Ley industrial. Desde enlonces las pruebas de
idoneidad afectan a las personas que forman la direccion de la Sociedad, etc.
LanpmanN-Roumen, I, 8.0 ed., pags. 374, 405.

(46) Orro Hans Gierke, « Ueber politischie Rechle juristischer Personen
in den preuss. Landgemeinden » (Homenaje a Otto Gierke, 1911, pag. 1035).

(47) Por esto debe conminarse personalmente a los directivos de las personas
juridicas y hacer efectivas en ellos las penas ejecutivas por medio de las cuales se
aspira a obtener coactivamente de tales personas juridicas el cumplimiento de los
deberes de inscripcion (en el Registro mercantil, ete.). Ley del Reich sobre los asun-
tos de la jurisdiccion voluntaria (17 mayo 1898), art. 33. RVO., arts. 536, 912
¥ otros. De otra opinion, BirnLER, en la DJZ.. 16, 1411. Sentencia del Tribunal
Supremo Contencioso-administrativo de Sajonia. de 24 mayo 1911 (Jahrbiicher,
17. 193 : 1a pena que se ha de aplicar para evitar las molestias del humo no ha de
recaer en el director de la Sociedad andnima. sino en la sociedad misma). ScHULT-
ZENSTEIN, ¢ Polizeiwidriges Handeln und Vertretung » (VerwArch., 14, 1 y s.).
DJZ., 32, 1277. GOEDECKE, PrVBL. 47, 24. Lo que rige para los medios coercitivos
rige también para la imposicién de penas. La cuestion (« capacidad de delinquir
las personas juridicas ») es, como se sabe, muy discutida. gfs. jurisprudcncia N
bibliografia en Jases Gowvscumior, « Die Deliktsobligationen des Verwaltungs-
rechls », 1905, pag. 24. Acerca de la opinién que discrepa del texto, véase especial-
mente GIERKE, « Deutsches Privalrecht s, 1. pig. 588 y ss. (v la hibliografia que
cita). Vox Liszr-Scumin », ¢« Lehrbuch des Deutschen Strafrechts ». 25.5 ed., 1927,
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la moderna legislacion fributaria del Reich hace responsable por mul-
tas, y fianzas ademas del que actia como 6rgano de la persona juridica
(¢representante legal») a esta misma, en calidad de «representado » (48).

§ 12. Deberes ptiblicos y dercehos pitblicos

Las relaciones juridicas entre Estado y ciudadano se caracterizan
por la desigualdad de los sujetos que en ellas intervienen. El poder
soberano confiere a la autoridad publica la facultad de imponer pres-
taciones unilaterales a los ciudadanos. El antiguo lenguaje germanico
denominaba siibdilo al ciudadano (particular) atendiendo a esta con-
diciéon suya de sometido. Es indiferente que las prestaciones exigidas
consistan en actos positivos (prestacién deservicios, valores efectivos),
en una abstencion (prohibicién de construir) o en dejar hacer (expro-
piacién forzosa). Por lo tanto, las pretensiones concretas de las autori-
dades frente al cindadano no se fundan en derechos publicos subjeti-
vos (1), sino que son emanaciones de la potestad soberana. La situacion
es diferente por parte del ciudadano. En él no existe un derecho gene-
ral frente al Poder publico. La legislacién ha fijado con exactitud a
que prestaciones o abstenciones tiene derecho el ciudadano. Esto equi-
vale a decir que también de este lado se forman relaciones juridicas
de caracter publico entre los ciudadanos y el poder soberano (2). De
estas explicaciones se concluye que tanto la Administracién publica
como el ciudadano pueden ser titulares de derechos y deberes piiblicos,
que en ultimo lugar tienen su origen en la relacién misma de poder.
La particularidad juridica radica en la existencia de obligaciones por
parte del Estado soberano frente al ciudadano. En la terminologia

pag. 153. E. HarTeR ha desistido de su anterior punto de vista (Die Delikls
und Straffahigkeit der Personenverbinde, 1903): « Lehrbuch des schweiz. Straf-
rechts », I, 1926, pags. 63 y s. Nada prueba contra el criterio sustentado en el texto
la disposicién del Codigo civil, art. 31, que hace responsable a la asociacién por el
perjuicio que la direccién, un miembro de la misma u otro representante autori-
zado por los estatutos ocasiona a tercero por una accién en ejecucion de las
funciones que le pertenezcan que obliga a indemmnizar el dafio cometido. Esta
regulacion corresponde a las relaciones sometidas al Derecho civil. Tan pronto
como la ley otorga la «capacidad de adquirir » (vermégensfdhig) a las personas
juridicas como tales, ellas son las unicas que corresponden direclamente con sus
bienes por aquellas acciones de sus 6rganos. que obligan a una compensacion
econdmica. I'na de ellas es la obligacién de indemnizar. Depende solamente de un
suceso impersonal : la compensacién econdémica. Esta consecuencia se obtiene de
una manera inmediata con la ejecucion forzosa sobre los bienes. Cfs. también
W. BURCKHARDT, « Organisation der Rechtsgemeinschaft », pags. 421 y s.

(48) Cfs. art. 84 de lIa RAO. Como la ley iguala el érgano a su representante,
son aplicables a la representacidn las particularidades citadas en la anterior nota 47.
Cfs. también « VerwArch., 31, pags. 262 y 264.

(1) Como en el periodo de los poderes soberanos de los sefores territorviales.
Cis. supra, § 3. Cfs. también L. MicHouD, «La personalité et les droits subjec-
tifs de 1'Etat dans la doctrine francaise contemporaine » (FHomenajec a Otto
Gierke, 1911, pag. 493).

(2) También en el sector del Derecho piiblico las declaraciones de voluntad
con efectos juridicos sélo pueden hacerlas las personas que tengan capacidad de
obrar. W. ScHONBORN, «Altersstufen und Geschiftstihigkeit im offentlichen
Recht» (ArchoffR., 24, 126). KorMANN, en los ¢« Annalen d. Deutschen Reichs», 1911,
pag. 910. « Rechtsgeschiftl. Staalsakte ». pag. 285 v s. W. JELLINEK, « Fehler-
hafter Staatsakt », pag. 87. « VerwR. », 157.
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corriente en el Estado de Derecho ha quedado bien sentado este caric-
ter. Se considera toda relacién desde el punto de vista del ciudadano,
empledndose por lo tanto las expresiones « derechos publicos » ¥ « de-
beres publicos » para designar las pretensiones y obligaciones de los
stbditos frente al Estado.

I~ Los deberes publicos, en el sentido que acabamos de mencio-
nar, se basan en el deber de obediencia general de los ciudadanos o
en titulos juridicos especiales.

1. Los deberes civicos (del ciudadano o del stibdito) generales
(en materia tributaria, de policia, servicio militar) han de ser cumplidos
por todo ciudadano a quien se dirige el mandato legal (3). Los derechos
garantizados a los ciudadanos no dispensan del cumplimiento de los
deberes civicos generales (4).

2. Hay, ademas, sin embargo, varios deberes piiblicos que no
provienen de esta relacion general, sino de una relacién de Poder (5).
Por ejemplo, el ciudadano que es nombrado funcionario, el que ingresa
en un establecimiento publico (escuela, ejército, presidio), el que esta
colocado bajo un control tributario especial, figura en una relacién
especial de poder. Potestad jerarquica (6), potestad disciplinaria (7)
¥ poder de control (8), son los ejemplos principales de las relaciones

(3; sonstitucion del Reich, arts. 132-134.

(4) Cfs., por ejemplo, la Constitucién del Reich, art. 135, apart. 3. La reserva
del art. 118, apart. 1.¢ de la Constitucién del Reich, a consecuencia del cual el de-
recho de la libre expresién del pensamiento solo vale « dentro de los limites de las
leyes generales ¢, expresa el siguiente criterio : Lo que las leyes generales disponen
para todos tiene prioridad también ante el particular derecho fundamental del ciu-
dadano. En el resultado estamos conformes con ROTHENBUCHER ¥ con SMEND
(Asamblea de profesores alemanes de Derecho politico ; publicaciones, cuaderno 4,
pags. 20 y 52). Cls. ademas HiNTSCHEL, ¢ Archbi{fR., ntim. 10, 1926, pags. 228 y s.
La misma idea hallamos en la Constitucitén federal suiza de 1874, art. 49, cap. 5:
¢ Las opiniones religiosas no eximen del cumplimiento de las obligaciones civiles ».
FLEmER; « Schweiz, Bundesstaatsrecht », pag. 334. Un caso de aplicacion en el
Derecho alemdn lo ofrece la sentencia del Tribunal Supremo de Baviera, de 12
julio 1920 : Los adventistas no pueden hacer que falten los sabados sus nifios a la
escuela, bajo el pretexto de la libertad de cultos ; la obligacién escolar es prefe-
rente. REGER, 42, 342,

g5) LAaBAanD, «Staatsrecht », 1, 5.* ed., pag. 433. Orro Maver, I, 3.0 ed.,
101, 351 ; I1, 3.2 ed., 193, 285. THoMA, ¢« Polizeibefehl im bad. Recht », T, pégs. 18-21.
Paurn Kanx, « Das besondere Gewaltverhiltnis im 6ffentlichen Recht », lesis doc-
toral, Heidelberg, 1912. H. NawiAsky, « Forderungs- und Gewaltverhiltnis 5 1913,
P;es!scg{;f. f. Zitelmann. (Del mismo autor, ¢« Bayr. Verfassungsrecht », 1923,
pags. 437 v s.

gs(ﬁ) No solamente interesa a este respecto el poder disciplinario sobre los
empleados, sino también el mando militar en su especial poder disciplinario.
Cogslgtucién del Reich, art. 47. Ley del Ejército del Reich, del 23 marzo 1921,
arts. 8 ys.

(7) Cfs. también la especial relacién de poder, en que se sitian los beneficia-
rios de las sociedades de seguros de enfermedad, ¥ sociedades de seguros conlra
accidentes. RVO., 347, 848 a y 851. Jaconr, ¢ Arbeitsrecht », 441,

(8) Orro MAYER, I, 3.* ed., 351. RAO., art. 193. Los propietarios o poseedo-
res de industrias y empresas, sometidas a ciertos impuestos indirectos (de cerveza,
naipes, seguros) estdn sujetos a una inspeccion fiscal especial para asegurar el
cobro de tales impuestos, de la que derivan obligaciones especiales. BEcker, RAO.,
'5.% ed.., nota 1 al art. 193, BiiuLgr, « Steuerrecht s, I, pag. 376. Por el contrario,
Ia relacion entre 1a autoridad de la Hacienda y el contribuyente se basa en una rela-
Liiunﬁgenggal de Poder. Cfs. acerca de esto. infra§ 27, BimLeR, «Steuerrecht s,

. pags. 85 v s.
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especiales de Poder. Es indiferente para la relacion especial de Poder
el que se realice 0 no con el asenso del ciudadano ; para el primer
supuesto considérese la situacion de funcionario ; para el segundo.
adviértase como se ingresa en la escuela o en el presidio. No importa
tampoco el fin para el cual la relacion de Poder especial ha sido esta-
blecida ; si el interesado ha de actuar al servicio del Estado (funcio-
nario) o si debe recaer en el mismo la accién estatal (educacién, castigo.
vigilancia). Y, finalmente, no importa el caso de si se obtienen ciertas
ventajas por los deberes que impone de mas la relacion especial de
Poder (9), o si se tiende a justificar una mera relacion de deber (10).
Por el ingreso en una situacion especial de Poder, el ciudadano llega
a ser un miembro activo del organismo administrativo publico o un
miembro sobre el cual hay que actuar. Como tal, le son asignados debe-
res especiales que rebasan de los deberes civicos generales. IEl deber de
obediencia del ciudadano aumenta: se extiende a todas las 6rdenes que
son dadas por la autoridad superior al ingresado, en interés del fin admi-
nistrativo encomendado a aquella especial relacion de Poder (educacion,
castigo, vigilancia, etc.). El fundamento y los limites de toda relacion
especial de Poder provienen del legislador. Pero la actuaciéon dentro
del marco libre, es decir, la facultad de dar las multiples disposiciones
particulares necesarias para conseguir el fin especial, queda reservada
al criterio de la autoridad que, sin apartarse del deber, dirige la insti-
tucion o un ramo de la Administracion. El poder especial de esta auto-
ridad no es, sin embargo, sino el Poder piblico mismo que ha puesto en
practica medios especiales de coercion (medios disciplinarios y otros)
para conseguir el fin administrativo especial. Como anteriormente se ha
expuesto (§ 4), las formas con que se presentan las mencionadas ins-
trucciones de servicio, son, ademas de las disposiciones particulares, los
estatutos de los establecimientos, los reglamentos administrativos,
eteétera (11). El fin ptblico especial, al cual se consagra toda relacion
especial de poder, tiene automaticamente por consecuencia la restric-
cion de los derechos personales y civicos de todo interesado. El par-

(9) En virtud del Gédigo penal del Reich, arl. 361. nim. 6, se considera 2
la « mujer piblica matriculada » en una relacién especial de policfa, y por esto
queda exenta de las penas (Slraffreiheil) que podria acarrearle el ejercicio de una
profesion contraria a las buenas costumbres. Frank, « Komm. & 17 ed., _15]2{1_.
pag. 780. Birrer, HWB,, 1, 2.0 od., pag. 816 y II, 2.0 ed., pag, 555. La ley del Reich,
para la lucha antivenérea, de 18 febrero 1927, § 16, nam. 111, ha derogado la dispo-
sicion mencionada del Codigo penal y suprimido el sislema de o« reglamenlacion
de la prostitucion ». Erster, HWR., 11, 832. o )

(10) Un ejemplo interesante ofrecen dentro del sistema de milicias de Suiza
las asociaciones volunlarias de tiro, en las cuales los sujetos al servicio militar
pueden cumplir su obligacion militar de asistir anualmente a los ejercicios de tiro
{fuera de servicio), que deben realizarse segiin determinadas normas. Estas asocia-
ciones estin instituidas bajo el control del Estado y reciben subvenciones de la
Confederacion. FLENER, o Bundesstaatrecht o, pag. 629. Sobre las asociaciones
militares alemanas antes de la guerra mundial, despojadas hoy de su antigua con-
dicién juridiea, efs. Zimmer, articulo « Kriegervereine s, WBSLVIR,, 11, 2.5 ¢d., 674,

(11) Orro MAYER, I, 3.# ed.. pag. 351. demuestra esto especialmente para las
llamadas disposiciones de Haclenda ( Finanzregulative). Sobre los reglamentos de los
establecimientos : Troya, « Polizeibefehl im Badischen Rechl s, 1, pigs. 347 v ss.
Orro MAYER, «Staatsrecht des Konigreichs Sachsen ». pags. 185-186.
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ticular debe soportar estas restricciones de su esfera de libertad : pero
sin que excedan de la medida que requiere el deber plasmado en la rela-
cién publica de poder. Hasta dénde llega el limite, es cuestion que ha
de ser determinada en cada caso (12).

3. ¢Pueden los particulares asumir también deberes publicos
voluntariamente? Para comprobar la admisibilidad de un tal procedi-
miento se invoca la condicién de funcionario, la cual no puede ser ori-
ginada por ley més que con el asentimiento del interesado (13). Pero
esto prueba solamente que el asenso del interesado forma parte de las
condiciones legales de una relacién juridica regulada de una manera
concreta por la ley. Una cuestién atn no resuelta es la de si ¢l ciudadano
puede originar nuevos deberes publicos por la declaracién de voluntad
dada a la autoridad administrativa, deberes que ni pertenecen a los
generales que le corresponden como stbdito, ni proceden de una de
las relaciones especiales de poder prevenidas en la ley.

Para decidir esta cuestion debe partirse del principio de que gene-
ralmente no producen efectos juridicos de carcter publico los deberes
que el particular se impone voluntariamente fuera de la esfera del Dere-
cho publico. El hostelero que por razones comerciales se compromete
a pagar una subvencion si el Estado construye un nuevo ferrocarril ;
el generoso propietario que ha prometido al pueblo que carece de
recursos econémicos suministrar la lena para la calefaccion de las
escuelas, se imponen obligaciones de Derecho privado. La situacion
juridica cambia si en una relacion concreta, sometida por la ley al
Derecho publico, el limite ha de ser desplazado en sentido favorable

(12) En cada caso puede ser de dificil solucion el problema de saber dénde
acaba esta relacién especial de poder y dénde comienza la esfera en que el individuo
s¢ halla frente a la autoridad como simple ciudadano, y en que, por lo tanto, puede
moverse tan libremenle como los demds ciudadanos. Esta cuestion reviste impor-
tancia, por ejemplo. en la relacion de los funcionarios. Sabido es que las o6r-
denes de servicio que conciernen la vida privada (por ejemplo, la orden de asistir
en un dia determinado a la iglesia o de tener 0 no lener un periédico determinado)
no son obligalorias. Pero, por otro lado, la vida privada de los empleados no es in-
diferente para el Estado. Cfs.. por ejemplo, el art. 10 de la Ley de funcionarios del
Reich. El luncionario del Reich ha de ostentar la dignidad propia de su funcién por
su conducta dentro y fuera del cargo. ;Hasta donde los aclos de la vida privada y
fuera del cargo estan sometidos al control de la autoridad superior? ;Hasta qué
punto puede esta dar drdenes e instrucciones a los funcionarios respecto de tal con-
ducta fuera del cargo y exigirles responsabilidad? Esto se aprecia solamente en
cada caso concreto, Como regla general debe formularse el que la actuacién del
poder burocratico no debe conducir jamas a la paralizacion total de los derechos
civiles o civicos del empleado. G. MEYER-ANscHUTZ, 7.% ed., pag, 593 y s. (en esta
obra puede consultarse la bibliografia anterior). La implantacion de la Reptblica
ha atenuado estas limitaciones (por ejemplo, Constitucion del Reich, art. 130,
apart. ). pero no las ha suprimido. Cls. TuoMa Festgabe f. d. PrOVG., pags. 203
¥ 5. W. JELLiNEK. « VerwR. », 470. Sobre los funcionarios comunistas : PrOVG.,
77, pag. 495 ; 78, pigs. 446 y 453. Los funcionarios no tienen derecho a declararse
en huelga : PrOVG., 78, pag. 452 ; RGerZ., 89, pag. 13 ; 111, pég. 112 ; vol. 113,
pag. 200. Ross, ¢« Die Pilichten der Beamten im Spruche der Dienststrafgerichte »
(Jur. Rundschau, IT1, 10, 33). Sobre las limitaciones a los que pertenecen al ejér-
cito del Reich : Constitucion del Reich, art. 133, apart. 2. Ley del Ejército del
Reich, de 1921, arts. 36, 37 v los comentarios que sobre estos articulos hace SEn-
LER, 1922, Lassar, « Reichseigene Verwaltung », pags. 90 y s.

(13) Orro Mavew, I, 3.7 ed., pag. 98 ; I1, pag. 235. Mas hibliografia v juris-
prudencia en W. JeELLINEK, pag. 116.
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para el ciudadano. Piénsese en la situacion en que [rente a las autorida-
des gubernativas se halla el que desea edificar o el que se propone
instalar una industria, o en la del contribuyente frente al Fisco. Lo
referente a este sector esta sometido al Derecho ptiblico. Por lo tanto,
unicamente aqui puede haber deberes publicos voluntariamente asu-
midos. Pero estos deberes ;seran reconocidos como eficaces por el
Derecho administrativo?

Segun la conocida férmula del Estado de Derecho, las limitaciones
de la libertad y de la propiedad del ciudadano necesitan un fundamento
legal. Esta prescripcion ha sido prevenida para la proteccién de la
libertad del ciudadano. Pero esta libertad seria letra muerta si el ciu-
dadano no tuviera de ningtiin modo la posibilidad de disponer de ella,
segun su propia voluntad, en sus relaciones con el Estado (14). Hay
casos en que el cindadano, excediendo los deberes legales, con referencia
a una relacién concreta de Derecho publico en la cual participa como
sujeto obligado, puede asumir voluntariamente un deber especial. De
este modo, el ciudadano proporciona a la autoridad administrativa
la facultad para una intervencion que rebasa la medida legal. De todas
suertes, la libertad del ciudadano no puede actuar ilimitadamente.
La autorizacion legal que falta a la autoridad administrativa para un
acto administrativo no puede ser suplida, de un modo general, por la
sumision voluntaria del ciudadano o por su consentimiento contractual.
La aceptacion voluntaria de deberes publicos tiene una zona de validez
muy limitada, y es admisible solamente en los casos en que el legislador
ha regulado expresamente las condiciones necesarias de esta aceptacion
o0, independientemente de esto, cuando se trata de una restriccion
gubernativa de la libertad o de la propiedad del particular. En este
ultimo caso, y con motivo de la reglamentacion de una relacion juridica
concreta, sobre todo al solicitar la concesién de una licencia gubernativa
(cfs. infra, § 25), el ciudadano puede sufrir voluntariamente una res-
triccion gubernativa de su libertad, que exceda de la medida legal,
con el proposito de asegurarse por otra parte libertad de movimientos
para la formaciéon de esta relacion juridica en el sentido de su deseo.
No se objete que la autoridad administrativa no puede hacer uso de
tal autorizacion, salvo en los casos regulados por la ley, alegando que
debe atenerse sélo a las normas que ésta dicte, y que la voluntad del
stubdito no puede otorgar validamente a la autoridad una nueva com-
petencia juridica (15). Justamente aqui se patentiza que para las
autoridades administrativas la realizacion del Derecho ne es un fin
propio de su actividad. En interés del ciudadano, la ley les pone trabas
para que no persigan objetos diferentes del fin juridico, pero el ciuda-

(14) Otro Ma¥YER, I, pag. 98. LaBanp, ¢« Staalsreccht» IL 5.» ed.. pa-
gina 195. JELLINEK, « System der subjektiven offentlichen Rechte ». pag. 340.
FLEINER, « Einzelrecht und o6ffentliches Interesse », pag. 26. RumpELT, « Sdchs.
Baugesetz », 4.% ed., pags. 85 y ss.

(15) Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-administrative de Prusia,
de 21 febrero 1893 (Entsch., vol. 24, pag. 369). F. J. Roru, « Bad. Landesbau-
ordnung », 2.2 ed., 1909, pag. 7.
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da?o puede in casos d;aterminados eliminar estas trabas. Si asi 1o hace,
entonces autoriza a la Admini i6 ibli i i
S T ) imstracion publica a intervenir en su

Toda_ la cuestién se presenta con la oportuna claridad si se obser-
van las circunstancias en que se desenvuelve el referido proceso juri-
dico. Por ejemplo, un tabernero solicita permiso para explotar un
establecimiento de bebidas durante tres meses, puesto que sabe que
se le desecharia una peticion para abrir uno nuevo con cardcter per-
manente por no sentirse tal necesidad. La autoridad accede a la peti-
c1on y otorga la licencia para la expendicion de bebidas por tres meses,
a pesar de que la ley le prohibe (Ley industrial, § 40) — en interés del
ciudadano — otorgar una concesion a plazo limitado (17). Lo propio
sucede cuando uno se obliga a no construir, o solo parcialmente, en
una fm_ca, etc. (18.) En estos casos, el ciudadano toma sobre si una
obhgacu’)_n que excede de la medida legal ; generalmente lo hace con
el proposito de quitar un obstaculo que podria impedir el otorgamiento
de una licencia gubernativa, de una dispensa, de una concesi6n,
etcétera, pero no hay necesidad de que concurran tales « subterfu-
gios » (19).

Tan pronto como el ciudadano se aleja de la base firme de la ley,
queda amenazado por el peligro de que, bajo la presioén de las circuns-

(16) Una tal declaracién de volunlad produce efecto constitutivo : 2Xi
un contrato con la autoridad. Orro I-IIRS(];JH, « Baulasten » pég. 4;? ,(II.:;;:;.’I::;SII-:‘:
opinion sustentada en el texto. efs. Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-
administrativo de Prusia del 12 marzo 1884 (Entsch., vol. 10, pag. 288): El juez
de primera instancia habia negado la concesién para un establecimiento de
venta de bebidas al por menor, alegando la falta de necesidad. Resolviendo el re-
curso entablado por el interesado, el juez de apelacion reconocio que debia olorgarse
a ac_[uél la concesion de venta de bebidas al por menor, con la condicién de que no
tuviese personal femenino para servir en el local. En la revision de la administracién
de policia, el Tribunal Supremo administrativo, como instancia superior, anulé la
sentencia : la ley no conoce ninguna obligacion de esla clase, v el recurrente no
puede renunciar a un derecho legal. Conforme con dicho tribunal, Kormanx,
« Rechtsgeschiiftliche Staatsakte », 1910, p4g. 354. Sobre lo referente a la renuncia
cfs. infra, al fin de este § 12. '

(17) Laxvmans-Romyer, GewO., I, 8.5 ed., pag. 526. Lanomany-RoayMER
v el Tribunal Supremo Contencioso-administrativo de Prusia (Entsch., vol. 52,
pag. 374) se han pronunciado contra el eriterio expuesto en el texto. La opinién
dominante (Anscuiitz, THoMA, ete.) rechaza la aceptacion voluntaria de obliga-
ciones piblicas. Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-administrative de
Prusia del 16 octubre 1911 (Entsch., vol. 61, pag. 345) : Con la conformidad del
solicitante el Consejo municipal habia otorgado %a concesion de venta de bebidas
al por menor « en tanto que el local sea aprovechado para la explotacién de una fon-
231;1 d esl Tribunal Supremo administrativo declaré nula esta concesién de venta de

as.

(18) Wawrz, en « Bad. VerwZischr. », vol. 35, 1903, pag. 246. y
Registros de inscripeion de los derechos reales de construcgiégn. cfs(.isu?:ﬁzml?é é:l-el%o?s
¥y Moser, HWB., II, 13 ed., pig. 203, articulo « Oblastenbuch s, ! !

(19) E1 acuerdo federal de Suiza referente al impuesto de guerra estaplecido
por la Federacion en 22 diciembre 1915 (para cubrir los gastos de movilizacién)
acepta la oferta voluntaria de los ciudadanos disponiendo (arts. 4 y 31) c:me las
personas no obligadas al pago de impuestos podian aceplar voluntariamente la
obligacion de un tal pago, v en cnanto a los obligados al pazo de tal contribucion
fl“:‘l Leza;:let!ig: :112 1:})1:;1 por lmc.dio de I:':l1 _I]amadg dgclaraciéu a Llanlo alzado, ofrecieran
1 or a lo que por disposicion de la ley ve i I
FLEINER, ¢ Schweiz. Bundesslaalsrccﬁt b, pags. i373-g‘?‘1. MISE.otigates 3 ettt
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tancias experiores, se deje seducir en un cumulo de promesas (20).
En tal caso el orden juridico otorga su proteccion, pues también en el
Derecho publico rige la maxima segiin la cual es nulo todo negocio
juridico que contravenga a las buenas costumbres (21) (Codigo civil
aleman, art. 138). Con frecuencia se pueden impugnar todavia por
otro procedimiento aquellas disposiciones de la autoridad que descan-
san en un tal comsentimiento del ciudadano. El consentimiento del
interesado no puede conceder jamés a la autoridad la facultad de exigir
prestaciones que el Derecho prohibe, de impedir una accion legalmente
permitida, de excederse en su poder discrecional o de ejercerlo abusiva-
mente persiguiendo un fin distinto y empleando medios distintos de
los que la ley previene. Si la autoridad se extralimita de una u otra
manera en sus atribuciones, sus decretos entonces no son validos
{cfs. §§ 10 v 13) (22).

En el § 13 se hablar4 de la forma en que el ciudadane toma volun-
tariamente a su cargo los deberes piiblicos mencionados.

Todo deber asumido voluntariamente obliga sélo al que lo con-
trajo. Una sucesién de tal deber sélo puede tener su fundamento en
un precepto especial de la ley (cfs. supra § 11).

II. En la vida cotidiana, todo derecho que un particular pueda
reclamar del Estado se considera como un derecho subjetivo de esta
persona. Asi, se habla de un derecho a la utilizacién de la via publica
o de un establecimiento publico, de un derecho a recibir subsidios en
caso de pobreza, a la devoluciéon de impuestos cobrados indebidamente,
al otorgamiento de una licencia gubernativa, etc. Sin embargo, un
examen detenido nos muestra que en este lenguaje se mezclan cosas
diferentes. No todo beneficio que un particular obtiene segun el Dere~
cho objetivo constituye el contenido de un derecho subjetivo.

1. Ellegislador que quiere favorecer con ciertas prestaciones pu-
blicas a los ciudadanos tiene a su disposiciéon dos caminos (23): puede
confiar la ejecucion de sus disposiciones exclusivamente a las autorida-
des y limitarse a conceder al particular una accion de cardcter general
para que inste de las autoridades la ejecucion de las leyes que le favo-
recen (accién para que se ejecute la ley ; accién para la satisfaccion
de intereses) ; o bien una ley determinada puede conceder al particu-

(20) Un peligro de tal naturaleza se presenta con ocasién del ejercicio de la
facultad de dispensar la prohibicion de construir conforme a las ordenanzas locales
porlaLey prusiana de alineaciones del 2 julio 1875, arl. 12. Bavrz-FiscHER, s Preuss.
Baupolizeirecht s, 5.% ed., pags. 154 y ss., 365, 684. Cfs. acerca de eslo, FLEINER,
¢ ArchoffR. », 23, 524. RGerZ., 67, pag. 201. Panuke, ¢« Das Wesen der Baugenech-
migung und des Bandispenses » (Verw Arch., 32, 37).

21) La nueva Ley de construcciones de Wirttemberg, de 1910, prescribe

(art, 99, apart. 3), que la validez juridica de las declaraciones en las cuales el pro-

ietario acepta voluntariamente cargas de construccion, ha de ser resuelta segin
?as prescripciones del Derecho civil.

(22) Kormaxny, « Rechisgeschifltliche Staatsakte s, pag. 158. FLEINER. ¢ Ein-
zelrecht und difentliches Interesse », pag. 28. PrOV(G., 4, pags. 364 v 375.

(23) Vox TuHR, ¢ Allg. Teil des Burgerl. Rechts », I, pags. 53 v ss. Konmany,
¢ Grundziige eines allg. Teils » (Annalen des Deuntschen Reichs, 1911, pags. 913
y siguientes.
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lar acciones concretas perfectamente delimitadas para reclamar las
distintas prestaciones que le han sido concedidas, de suerte que el
favorecido, al hacer valer los derechos particulares, se coloca frente
a la autoridad obligada a ejecutar la ley como el acreedor frente al
deudor. En el primer caso, las prescripciones de ley contienen meras
normas de Derecho objetivo ; su aplicacién corresponde a la autoridad,
recayendo en el ciudadano el resultado material de cada prescripcién
juridica como un reflejo de la ejecucion de la ley : se habla con cierta
impropiedad de « derechos reflejos » (24). En cambio, en el segundo
caso, el ciudadano posee derechos publicos subjetivos sobre ciertas
prestaciones publicas (25).

Sin embargo, las dos formas no son principios de legislacion que
se excluyan mutuamente. El legislador decide libremente si quiere
fundamentar los deberes de la Administracién publica dando simple-
mente ordenes juridicas objetivas a las autoridades o reconociendo
derechos subjetivos a los ciudadanos. De esto resulta que la misma
pretension de un ciudadano contra la Administracién publica puede
ser planteada en un Estado particular como de Derecho piblico sub-
jetivo, mientras que en otro no sea mas que el reflejo de Derecho
objetivo. También es posible que el mismo Estado, por consecuen-
cia de un cambio de sus ideas, convierta en derecho subjetivo lo
que antes tenia caracter de accién para instar la ejecucion de la
ley (26).

No es facil distinguir el Derecho meramente objetivo, de las nor-
mas que originan derechos subjetivos. Para obtener un punto de par-
tida, se ha querido considerar como cardcter decisivo la mayor pro-
teccion juridica de que el Derecho subjetivo estd dotado, en contra-
posicion con aquellas aspiraciones del ciudadano que estan protegidas
meramente por la accion popular para instar la ejecucion de la ley (27).
Este criterio es erréneo (28). El ciudadano dispone de la reclamaciéon

(24) IreaNg, en «Jahrbichern fiir Dogmatik des heutligen gemeinen Rechtsy,
X, pag. 245. JELLINEK, ¢ System der subjektiven 6ffentlichen Rechte », pag. 67.
Sobre la gradacién de la individualizacion del « interés » hasta el « derecho subje-
tivo » : MERkEL, s Juristische Enzyklopidie, $§ 150-159. DIETRICH SCHINDLER.
s Werdende Rechte » (Homenaje a Fleiner, 1927, pag. 400).

(25) No ha faltado en ninguna época una oposicién, en principio, al concepto
de los derechos piblicos subjetivos. Asi observa RunoLr GNEIST, « Der Rechts-
staat », 1879, pag. 209, en el Derecho administrativo un conjunto de normas para
el ejercicio de los poderes soberanos, derivados del Estado, y existentes por y para
el Estado. De esta opinién parlicipa LaBaxn, + Staatsrecht s, I, 5.5 ed., pig. 331 ;
III, 5.® ed., pdg. 207, el cual ve en las normas de Derecho piblico fundamental-
mente meros preceptos de Derecho objetivo. Sobre estas opiniones en contra : Lurz
RICHTER, ¢ ATchoffR.», 1. 5., 8, 72 v 8.

(26) Asi, WorrGanoe Heix, « Der Wohnungsanspruch (PrVBL, 44, 269),
defiende la tesis — que a mi juicio va demasiado lejos — de que la ley del Reich
sobre carencia de viviendas, del 26 julio 1923, no solamenle contiene instrucciones
para los Municipios sobre acondicionamiento de locales para vivienda, sino que
o@u_rgadho_v a todo cindadano un derecho piblico subjetivo a que se le asigne una
vivienda.

(27) JELLINEK, ¢ System der subjektiven oifentl. Rechte », pag. 101.

- 6(1248) Cfs. sobre esto los argumentos expuestos por Lasanp en « ArchoffR.»,
B d
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y de la accién de indemnizacién contra el funcionario culpable (cfs.
infra, §§ 15 y 17), tratese de la lesion de un derecho subjetivo o de una
infraccion del Derecho objetivo ; en efecto, en este punto, justamente,
se muestra con claridad la diferencia entre un precepto de la instruc-
cion de servicio, que sélo obliga al funcionario en cuanto al régimen
interior, y una norma de Derecho objetivo, cuya ejecucion representa
para el funcionario « un deber que le incumbe frente a tercero como
consecuencia del cargo » (Codigo civil, art. 839). Ademas, el legislador
ha creado no pocas veces una proteccion contencioso-administrativa
por el mero interés de mantener el orden juridico objetivo (cfs.
infra, § 16), borrando con ello completamente la linea divisoria.
En ultimo lugar, la decisién sobre el caracter de cada precepto juri-
dico, no depende de que la autoridad haya de satisfacer de oficio
una pretension legitima o deba aguardar a que lo solicite ¢l ciuda-
dano (29).

La distincion entre derechos subjetivos y efectos reflejos del
Derecho objetivo es una novedad del Estado de Derecho. Exigese
principalmente al Estado de Derecho que conficra a todo ciudadano
las mismas pretensiones frente a la Administracién ptiblica. Con la
maxima seguridad se satisface esta aspiracion si de antemano la ley
confiere al ciudadano la facultad de reclamar directamente una pres-
tacién publica. Esta clase de vinculo entre prelensién y persona
origina un derecho subjetivo. Es cierto que también se puede tratar
con arreglo a Derecho al ciudadano si para cumplir las prestaciones
publicas que le competen se apela al establecimiento de normas de
mero Derecho objetivo (30), pero al elevar una pretension a la catego-
ria de Derecho subjetivo, aquélla recibe un refuerzo esencial. Por
decirlo asi, no es lo mismo para el ciudadano que la racion de pan que
se le asigna le haya sido preparada por el legislador o que la autoridad
administrativa haya de cortarsela del pan entero. El establecimiento
de la jurisdiccion contencioso-administrativa ha favorecido el recono-
cimiento de derechos publicos subjetivos, porque segun la mayoria
de las leyes que regulan la jurisdiccién contencioso-administrativa,
para acudir a los Tribunales de esta jurisdiccion, se requiere como
condicion previa que el ciudadano haya sido lesionado cn un derecho

(29) Aun actualmente la asistencia a los pobres (Reglamento sobre benefi-
cencia de 15 febrero 1924, § 1, 7 y s.) se basa fundamentalmente en el hecho de que
la Administracion ha de actuar de oficio en este particular ; cfs. especialmente
también los principios del Reich sobre condiciones, clase v medida de Ia asistencia
social, del 4 diciembre 1924, art. 2 (BaatH, V. U. d. Firsorgepflicht, 5.* ed., 1927,
pags. 58 y5.). El que tiene derecho a la asistencia dispone sélo del recurso que se tra-
mita por el conducto jerdrquico de la Administracion. Por olra parte, ¢l RGerZ.,
106, pag. 167, deriva de las palabras de la ley del Reich, del 21 mayo 192). una pre-
tension juridica de los funcionarios, segin la cual puede ser concedida una indem-
nizaciéon por traslado. Cfs. L. RicHTER, « ArchiffR. », n. s. 8, 83.

(30)  Los preceptos de una ley sobre el descanso dominical tienen que ser cum-
plidos por las autoridades administrativas (Derecho objetivo), pero no originan
ningun derecho subjetivo en favor de personas determinadas (dependientes de co-
mﬁ;‘;&iu, cl‘(‘.‘J):] Sent. Trib. cont. adm. de Wiirttemberg de 24 junio 1925 (Fiscugus,
o ZEE, », GO, 218),
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subjetivo (31). Todas estas circunstancias han reforzado la tendencia
al reconocer derechos subjetivos. Pero (qué ventaja lleva el derecho
subjetivo sobre la accién general para instar la ejecucion de la ley?

Por el Derecho subjetivo, el resultado deseado por la ley es conse-
guido en forma individual. El interés particular decide. Cada cual posee
el mismo derecho sobre la misma prestacion publica ; su contenido
y extensién es igual para cada ciudadano. Por eso, el legislador no
puede dar origen a derechos subjefivos en todos aquellos casos en que
tiene que dejar cierto margen a las autoridades encargadas de la ejecu-
cién de la ley, para que adapten las solicitudes de los ciudadanos a las
variables necesidades del trafico y a la capacidad financiera de una
institucion administrativa, etc. ; en efecto, en este caso la autoridad
tiene que reservarse la posibilidad de aminorar o de suprimir las ven-
tajas que han de disfrutar los particulares o de hacerlas beneficiar
solo a un circulo restringido de personas (32), sin lesionar jura quaesita.
Por este motivo, por ejemplo, los derechos del particular al aprovecha-
miento de las vias publicas, establecimientos publicos (hospitales.
museos, bibliotecas (33), a los subsidios en caso de pobreza, a los
aprovechamientos vecinales (34), no han sido establecidos en la
mayor parte de las leyes en la forma de derechos individuales.
El particular posee tinicamente frente a la Administracién publica
la accién general para que la ley sea ejecutada. Desde luego, la auto-
ridad al ejercer su poder discrecional queda sometida también en este
caso a los principios del Estado de Derecho mencionados en el § 9.

El resultado es que el Derecho subjetivo y el reflejo del Derecho
objetivo no se distinguen por ningin caricter externo. En esto estriba

(31) La tendencia a olorgar proleccion juridica en las mas vastas extensiones
posibles ha inducido. por ejemplo, a la jurisprudencia del Tribunal Supremo Gon-
tencioso-administrativo de Sajonia a conferir el cardcter de un derecho subjetivo
atin a la pretension general de los vecinos para que el que edifique se atenga a de-
terminadas ordenanzas de construccién (Jahrbiicher des Sichs. OVG., 9, 216 ;
17, 296), efs. nota 37, La misma lendencia en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo Contencioso-administrative de Prusia nos muestra JEBENS, Verwaltungs-
rectliche Aufsitze s, pigs. 284 y ss. Fruepricus, Verwallungsrechtpflege s, I, pa-
ginas 282 y s. Sobre la posicion del Tribunal administrativo de Wiirttemberg, cfs. las
sentencias Wiirtt. ZIt. t. RPIL, 19, pags. 13 y 27. La jurisprudencia {rancesa adopta
desde un principio un criterio mas amplio en interés del ciudadano : requiere tinica-
mente para el recours pour exeds du pouveir (demanda ante el Tribunal Supremo
Gontencioso-administrativo, Conseil d'Etat) « un intérél direcl, personnel et 16&1—
time du réclamant » (Hauriow, 11.8 ed. «Précis de Droit administratif s, pag. 402)
¥ coloca asi al Tribunal Contencioso-administrativo en situacién de examinar libre-
mente si el acto administrativo impugnado se ha realizado con abuso o exceso de
poder. Por ejemplo : en un Municipio no transmiten los telegramas a A., propieta-
rio de un perro dafino, por orden de la autoridad competente. El Consejo de Estado
anula tal providencia. Cfs. Ducurr, « Transformations du Droit publics, 1925, pa-
ginas 65 y ss.

(32) FLEINER, ¢ Einzelrecht u. 6ffentliches Interesse », pégs. 37 y ss.

(33) Cfs. infra, § 19.

(34) Evidentemente puede el legislador crear también aqui especiales dere-
chos civiles de aprovechamiento con el cardcter de derechos individuales. Asi la Ley
municipal de Baden del 5 octubre 1921, arts. 85 v 5. (« disfrutes anejos a la condi-
cion de vecinos). Cfs. sobre las diferentes derivaciones GIErkE, «Die Genossenschafts-
theorie und die deutsche Rechtsprechung s, pdgs. 198 y ss. v Deutsches Privat-
recht o, vol. T, péigs. G606 y ss.
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la debilidad formal de su antitesis. Mediante una interpretacion eseru-
pulosa de la ley, se debe fijar especialmente para cada institucion en
cual de ambas formas ha sido asegurada al ciudadano la satisfaccion
de un interés concreto. Por lo tanto, cuando en este libro se hable de
un modo general de «acciones publicas», se comprenden tanto las pre-
tensiones protegidas por una accién general para instar la ejecucion
de la ley, como aquellas que han tomado forma fija en derechos publi-
cos subjetivos (35).

2. Cuando existen derechos piblicos subjetivos (36) reconocidos.
aparece como titular del derecho (U'ayant droit) el ciudadano particu-
lar, y como obligado el que ejerce el Poder piiblico. El titular del Poder
publico, como tal, est4 obligado juridicamente al siibdito para deter-
minada prestacién. Dicho en otras palabras: ha de ejercer ¢l Poder
publico en determinados sentidos que favorecen al ciudadano (37).
Por lo tanto, se puede caracterizar también como un amplio derecho
subjetivo la accion general para instar la ejecucién de la ley. Pero en
un sentido mas estricto, hablamos de derechos subjetivos solamente
en aquellos casos en que la ley sustituye esta accién general por un
derecho a exigir una prestacion estrictamente delimitada. Abarcando
con la vista en la practica y la legislacion todos los aspectos que tene-
mos en cuenta aqui, obtenemos el siguiente orden sistematico (38).

El ciudadano tiene derecho a que la Administracion publica
realice ciertas prestaciones positivas. Ejemplos principales : los dere-
chos concernientes a ingresos de indole monetaria (sueldo de funcio-
narios, derechos pasivos, subsidios en caso de enfermedad, ete.); el

(35) Cfs. sobre el conceplo de pretension cn Derecho privado : v. Tuns,
¢ Allg. Teil des Biirgerl. Rechts s, I, pigs. 240 y ss.

36) C. F. Gerser, « Ueber offentliche Rechte ». 1852. Jeurinek, « System
der subjektiven dflentl. Rechte », 2.5 ed., 1905 ; « Allgemeine Staatslchre s, 308 edi-
cién, pags. 416 y ss. Saxti Romano, ¢ La leoria dei Diritti publici subiettivi »
(OrLANDO, ¢ Primo trattato com%lcto di Diritto amministrative italiano », I, 1900).
Orro Maver, I, 3.* ed., §10. Vox SreENcEL,  Die Verwallungsgerichtsbarkeit
und die 6ffentlichen Rechle » (VerwArch., 3.8 ed., 177). ANDERSSEN, ¢ Das sub-
jektive Rechl » (Grimbuts ZIL. f. d., Privat- und éffenll. Recht », vol. 38, pag. 603).
Kersen, « Hauptprobleme der Staatsrechtlere s, 1011, pags. 567 y ss. y « Allg.
Staatslehre s, pggs. 152 y ss. VoN STENGEL-GIESE, articulo « Qeffentliche Rechie
und Pllichten 1 en el WBStVerwR.. III, 3.» ed., 4. OTTMAR BiUuLER, + Die sub-
jektiven 6ffentlichen Rechle und ihr Schulz in der deulschen Verwallungrecht-
sprechung », 1913. EI mismo autor en « Theorie des subj. éffentl. Rechis » (Fest-
gabe 1. Fleiner. 1027, pags. 26 y s.). Lurz Ricuter, « Das subj. 6ffentl. Rechi (Ar-
choffR., nueva serie, 8, 1925, pégs. 1 v s.). FRIEDRICHS, s Allg. Teil », pdg. 252.
A. MERkL, § 9. HERRNRITT, § 6. W. JELLINER, pdg. 180 (bibliografia), 101 Yy S.
‘W. BurckuARrDT, «Organisation der Rechtsgemeinschafts, pags. 69 y s. Hor-
ACkER, ¢ Grundrechte und Grundpflichten der Deuntschen s, 1926. HAugrow, ¢ Prin-
cipes de Droit public s, 1910, pag. 540.

(37) Apoyado en este principio, el Tribunal Supremo Conlencioso-administra-
tivo de Sajonia justifica su criterio de que una ley de edificacion Pucde engendrar
también derechos piiblicos subjetivos en favor de los vecinos del peticionario de una
construccién : el Tribunal presta al que ostenta este derecho una fuerza juridica
sobre el poder piiblico, hasta el punto de que puede obligar a éste a intervenir en
defensa de sus intereses. Sentencia del 14 octubre 1008 %Jahrb{ichcr. 13, pags. 4
¥ ss., espec. pag. 10). Cfs. también supra, nota 31.

(38? Un principio de divisién distinto del nuestro presenta Kowsass, « Grond-
ziige », pigs. 915 v ss. (Annalen des Deutschen Reichs. 1011).
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derecho sobre concesion de la llamada proteccion de patentes ; la accion
popular de proteccion juridica, que otorga al ciudadano la facultad
de invocar a la autoridad judicial en su favor (39).

La segunda categoria de los derechos publicos est4 formada por
las pretensiones de los ciudadanos a participar del Poder publico. Se
comprenden bajo la denominacion de «derechos politicos»: el derecho
de sufragio, el derecho de actuar como jurado o concejal, etc.

La tercera categoria esta representada por los llamados derechos
individuales de libertad, o sean las facultades de los ciudadanos a
moverse dentro de una esfera sustraida al Poder publico : libertad de
culto y conciencia, libertad industrial, libertad de prensa, libertad de
asociacion, libertad de propiedad, ete. En las Constituciones modernas
estas facultades constituyen el micleo de los « derechos fundamentaless
de los ciudadanos. El objeto de la garantia lo forma la promesa cons-
titucional de que el Estado no puede restringir estas facultades y bienes
juridicos del individuo. Han tenido su origen historico en el intento
de limitar el Poder publico con ayuda de las ideas del Derecho natural
y del racionalismo. Después, el Estado constitucional moderno ha
encauzado organicamente estos « derechos fundamentales » en el nuevo
Derecho constitucional. No vamos a entrar en el detalle de estas rela-
ciones (40) ; lo unico que interesa al Derecho administrativo es que
ningin derecho de libertad esta garantizado ilimitadamente (41).
Aparte de los derechos de libertad, hay otros bienes juridicos que el
Estado ha de proteger de la misma manera : el orden piiblico, 1a moral
publica, etc. En esto se encuentra un limite para cada derecho indivi-
dual, pues el cindadano debe soportar las restricciones que impone la
consideracion de estos bienes juridicos. Sin embargo, segun el concepte
del Estado de Derecho, estas restricciones sélo pueden decretarse a
base de reglas generales de la ley (42).

Pero seria desconocer la importancia que para el Derecho politico
tienen todos los derechos individuales publicos si se creyera que tienen
unicamente su raigambre en el interés individual de los ciudadanos.

(39) WacH, « Zivilprozessrecht », I, pag. 19. JELLINEK, « System der subjek-
tiven o6ffenllichen Rechte », pag. 124. HELLWIG, System des Deutschen Zivilpro-
zessrechts », pags. 291 y ss. RoSENBERG, « Lehrbuch d. Deutschen Zivilprozess-
rechts », 1927, pags. 255 y s.

(40) Nos remitimos a G. MEYER-ANSCHUTZ, 7.* ed., pags. 953 y s., y 1a biblio-
grafia por ellos citada. STier-Somvro, articulo « Freiheitsrechte », HWR., 1L, 506 ;
«Grund- und Freheitsrechte », en particular, HWR., III, 50. CArL ScumirT, ¢« Ver-
fassungslehre », 1928, pags. 161 y s. RuboLF SMEVD, «Verfassung und Verfassungs-
recht», 1928, pags. 158 y 5., y ademds la critica de ROTHENBUCHER, PrVBl., 49, 1928,

4gina 554.
. (41) Tsoma, «Grundrechte und Polizeigewalt » (Festgabe f. d. PrOVG.,
1925, pags. 183 y s.).

(42) El derecho a la libre emisiéon del pensamiento esta garantizado a todo
aleman segun la Constitueion del Reicht, art. 118, « dentro de limites que imponen
las leyes generales ». Son leyes generales aquellas que protegen el patrimonio juridico
independiente de la libre emision del pensamiento, RoTuEns{iceER, en su informe
presentado a la Asamblea de Profesores alemanes de Derecho politico, de 1927
(Munich), Publicaciones, pag. 20. De acuerdo con esta conclusion : SME~ND, pigs. 51
y 8. CarL ScumirT, « Verfassungslehres, pig. 167. Cls. también FrLemxes, ¢ Schweiz.
Bundesstaatsrecht », 334.
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Los derechos individuales constitucionales no solo representan dere-
chos subjetivos de los particulares, sino que su contenido forma simul-
taneamente parte del orden juridico publico del Pais, representa un
elemento de su concepcion del Estado (43).

Partiendo de este modo de ver, es posible juzgar la cuestion rela-
tiva a si es admisible una renuncia de los derechos publicos v hasta
doénde puede alcanzar (44). Por mas que cada prestacion satisfaga el
interés individual de los ciudadanos, siempre mantiene su caracter de
parte de unresultado general. Pero esteresultado general es deseado por
la ley en interés comin, Hay que tener en cuenta qué fines superiores
quiere alcanzar el legislador, por ejemplo. con el seguro obrero o con
el otorgamiento del sueldo o pension al funcionario o con el reconoci-
miento de la libertad industrial. De ahi se deduce que. en principio.
es ineficaz la renuncia de un derecho piblico (45). Pero si puede ¢l
titular de un derecho prescindir de su ejercicio, en cada caso par-
ticular, siempré qie_su_derecho no_cnvuelva, por otra parte. un
deber (46), o que la ley haya prohibido también expresamente esta
forma de renuncia (47).

(43) TLeEINER, « Schweiz. Bundesslaalsrecht ». pag. 280. RoTHENRUCHER.
« Recht der Ireien Meinungsiiusserung » pdg. 11 (Publicaciones de la Asamblea de
Profesores alemanes de Derecho palilico, cuaderno 4).

(44) BRaoNITZRY, « Parteiwillkiir im éffentl. Rechl », 1888. Scuonsonrn, «Slu-
dien zur Lehre vom Verzicht im olfentlichen Recht ». 1908, L. Racar, Contribulo
alla dottrina delle rinuneie nel Diritto pubblico s. 1914, WassermAan~, « Der Ver-
zicht aul subjekl. dffentl. Rechte » (ArcholfR., 28, 1912, pag. 261). Presurr,
¢ Istituz. di Dirillo amm. s, I, 2.3 ed., pig. 138. JEzE, « Principes de Droit adm. ».
14 v s. W. JELLINEK, 181 (bibliografia), 205. Sobre la renuncia a un permiso de

olicia industrial : LANpMaANN-RouMER, GewO., 1, 8.2 ed..pig. 633. Wacn, Hbeh. 4.
Jeutsch. Zivilprozessrechts », I, piag. 95. RosespeErc, « Lehrbueh d. Deulsch.
Zivilprozessrechts », pag. 420.

}45} Por esto es ineficaz una renuncia general al derecho de salario. pension,
socorro cn caso de pobreza y enfermedad, indemnizaciones por accidentes de lra-
bajo, etc. KormaNN, « Rechlsgeschifl, Staatsakte », pag. 311. Sentencias Tribunal
Supremo Contencioso-administrativo de Sajonia de 10 seplicmbre 1906 (Jahr-
biicher, vol. 9, pag. 249, y WacHLER y NAUNDORFF, « Rechlsgrundsilze des Kgl.
Sédchs. Oberverwaltungsgerichls, vol. II, pdg. 54, n.® §). Para el seguro obrero :
REGER, 29, 555. SOERGEL, « Jahrbuch der Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht »,
I, pag. 389, n.o 141. Ley de segaros del Reich, art. 139. La ley y la coslumbre juri-
dica pueden, no obstante, declarar admisible la renuncia en casos delermminados.

(46) Asi sucede con la cleccién para una funciéon politica (designacion para
un 6rgano politico). El « derecho de sufragio » es, por tanto, en primer Lérmino. un
deber de sufragio. Se manifiesta como derecho subjetivo la cleccion sélo en razon
a que procura al elector la posibilidad de ejercer un influjo sobre ¢l poder del Estado
por el cumplimiento del deber electoral ; por esta caracteristica se distingue el que
tenga derecho a elegir, de los demés ciudadanos. TRIEPEL, « Wahlrecht und Wall-
pflicht », 1900. JELLINEK, ¢ Allg. Staatslehre s, 3.7 ed., pag. 422. Esmew, « Eléments
de Droit constitutionnel », 7.0 ed. (N&zarD). I, pag. 366. Spira, « Die Wahlptlicht »,
1909. STIER-SoMLo, I, 546. CARL ScHMITT, « Verfassungslehre », pag. 254. Aunque
no se imponga ninguna sancion por la infraccién de las obligaciones electorales, no
se altera nada el cardcter de tales obligaciones. FLEINER, « Schweiz. Bundesstaat-
recht », 304 y s.

(47) Crls., por ejemplo, la Ley del Reich sobre indemnizacién de los miembros
del Reichstag (10 julio 1920), art. 6 : « Una renuncia a la indemnizacién de los
gastos es inadmisible. El derecho a viajar gratis en ferrocarril y a la indemnizacion
de gastos es intransterible ». También en este sentido la Constitucion de Prusia del
30 noviembre 1920, arts. 28, 41. La posibilidad de renunciar cesa tan pronto como
la declaraci6n de voluntad de los particulares obra mas allia de la esfera privada en
instituciones del Eslado que el legislador ha reglamentado mediante preceplos obli-
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