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ante la Academia de Ciencias Morales y Po-
liticas de Parfs, acerca de «Lo contencioso
administrativo en Europa»

EXTRACTO

El Reclistaat nacié en Alemania por la extension de las
instituciones de justicia a la Administracion, convirtiendo
la actividad de ésta en una actividad ligada, sometida, al
Derecho. Esta sumision al Derechio es una de las carac-
teristicas mas importantes del régimen administrativo ac-
tual, dada la amplitud que la accién administrativa ha al-
canzado en nuestra época. Las ideas que se encuentran en
los trabajos de Huber, sobre la limitacién juridica del
poder soberano, en Larnaude, Goodnow, Laband, Jellinek,
Duguit, Hauriou, Silvio Spaventa, en relacion con el pro-
blema de la justicia y la legalidad de la Administracion,
tienen su precedente en el criterio sustentado por Vitoria,
Suarez y Vazquez de Menchaca, al afirmar que la ley
real debe obligar al Rey, que no estaba en su voluntad so-
meterse o no a la legalidad, que el Poder ptiblico estaba
ligado, no solo por la ley natural, sino por sus mismas
leyes, que el Principe estaba sometido tanto a la ley di-
vina natural como a la ley positiva,

Del principio de divisién de poderes y del de la situa-



cion inadecuada, derivase la existencia en I‘rancia de la
jurisdiceién contencioso administrativa. El principio de se-
paracion no implica necesariamente la existencia de ju-
risdiccion administrativa. Por modo distinto ha sido in-
terpretado dicho principio en el vecino Estado. Para unos,
como Jacquelin, una sola categoria de Tribunales judicia-
les, con competencia para toda clase de litigios, debia
ser su efecto natural; para otros, como Bonnard, cabe una
interpretacion nacida de concepcion metafisica de los tres
poderes, un poder judicial jerdrquico, tribunal tinico, mo-
ropolizando todas las funciones jurisdiccionales y otra
concepcion mds realista, favorable a que la funcién se
distribuya entre varios organismos distintos jerarquica-
mente, pero cada uno de ellos igualmente separado de
los otros dos poderes: legislativo y administrativo.

La separacion entre la administracién activa y la ad-
ministracion contenciosa es lo que ha permitido el des-
arrollo considerable de ésta, intensificando la técnica ju-
ridica especial del Juez, el conocimiento profundo de la
organizacién y del funcionamiento de los servicios publi-
cos, el poder suplir las insuficiencias de la ley escrita, rea-
lizando funcién pretoriana.

Distinta es la concepcién anglosajona y la concepcion
francesa del régimen juridico administrativo. Para la pri-
miera, hay unidad de derecho, de reglas sancionadas por los
Tribunales, la equidad y la costumbre tienen un lugar im-
portarte, la ejecucién de la ley no supone la existencia de
un procedimiento singular administrative. La nocion de
actos administrativos con fuerza ejecutoria por propia pro-
vision administrativa, estd desconocida; los ciudadanos y
Ins funcionarios estan colocados en el mismo rango fren-
te a la ley y frente al Juez. Existe diversidad de concep-
cion entre el sistema inglés y el sistema francés, a causa
de la separacién de poderes, de la del derecho publico y el
privado, la administracion activa y la contenciosa, la dife-
renciacidon de funciones legislativas y jurisdiccionales, de
la existencia de jerarquia y prerrogativas particulares, que



dan a la administracion el derecho de asegurar de oficio,
por accion directa, la ejecucion de la ley y las decisiones
de las autoridades administrativas.

Sin embargo. en Inglaterra, el Commite of Potcers, en
su rapport de 1932, si bien no admitia la proposicion
de Robson para constituir Tribunales administrativos in-
dependientes, asentia a la critica continental, cuando afir-
maba que las vias de recursos contra el Poder ejecutivo
en Inglaterra eran menos completas que las que un ciu-
dadano tenia contra otro y admitia la necesidad de modi-
ficar el procedimiento de recurso ante la Corona, puesto
que al presente existia una brecha en la estructura de la
Constitucion.

Hoy existe generalmente acuerdo para afirmar que la
maquina administrativa, que ha funcionado durante el
siglo XIX, no es util ni adecuada para las exigencias de
la vida en el siglo xx, dada su complicacion y la exten-
sién de atribuciones de los organos ministeriales.

En Bélgica no existe, en el sentido propio del térmi-
no, el recurso contencioso. La Constitucion establecié la
separacion de poderes. Las contiendas de derecho civil
son de la exclusiva competencia de los Tribunales. Las
que tienen por objeto derecho politico, igualmente, salvo
excepciones establecidas por la ley. La jurisprudencia se
habia basado en el criterio de la doble personalidad del
Estado: poder y persona civil, pero este criterio ha sido
ya modificado. No hay en Bélgica Consejo de LIstado,
jurisdiccidn administrativa suprema; los autores de De-
recho administrativo no han dejado de poner en relieve
los grandes defectos que resultan de la falta de indepen-
dencia de las jurisdicciones administrativas existentes, se-
fialando la necesidad de crear un Tribunal contencioso ad-
ministrativo, propuesta ya discutida con ocasién de la re-
forma. constitucional de 1921, momento en el que las
Camaras estimaron pertenecia a la ley ordinaria la crea-
cion de tal Tribunal. La solucién administrativa para la
organizacion de la jurisdiccion contenciosa, tiene arraigo



en ciertos medios. Ejemplo de ello la proposicion de ley
Jde 1930 de Carton de Wiart, las manifestaciones de la
Asociacion de alumnos de Lovaina en favor de la ten-
dencia Broqueville, partidario de la creacion del Tribunal
contencioso. No ha mucho el rey Alberto decia: “No hay
que extrafiarse ni quejarse; no tenemos en Bélgica ni
Tribunales administrativos ni Tribunales contencioso ad-
ministrativos; es una laguna existente en nuestras insti-
tuciones nacionales.”

En Rumania, lo contencioso* administrativo esti con-
fiado al Poder judicial. El articulo 107 de la Constitucion
prohibe la creacion de organismos que tengan atribuciones
contenciosas. Hay, sin embargo, ciertas jurisdicciones es-
peciales, como la de cuentas y la de revision en el Ejér-
cito.

En Austria, creada en 1877 la Werwaltungsgerichshof
(Corte de justicia administrativa), la reforma estudiada
en IQII, por ciertas razones politicas no tuvo realidad.
Mayor eficacia tuvo la reforma del procedimiento de 21
de julio de 1925 y la modificacion del organismo de 1873,
por la ley de la Corte administrativa de 6 de mayo de 1930
y por el sefialamiento de ciertas competencias de la Corte
constitucional en materia de jurisdiccién administrativa,
sustituyendo parcialmente al antiguo Tribunal del imperio,
por ley de 24 abril de 1930.

En Suiza, la Ley de 11 de junio de 1928 admite Tri-
bunal federal como Corte de derecho administrativo. En
Suiza hillase la aplicacién de los tres sistemas posibles de
la jurisdicciéon: el administrativo, el judicial y el mixto.
La Corte administrativa inspirase, segiun Piller, en el sis-
tema mixto por el caricter y origen del Tribunal y en
parte también por la particularidad de la organizacién po-
litica suiza. :

No existe en Bélgica propiamente contencioso de repre-
sién; los Tribunales judiciales son los tinicos instituidos
para ello; no hay contencioso de interpretacion. En cuanto
a los de plena jurisdiccion, la teoria ha evolucionado, re-



chazando la antigua distincion entre Estado Poder y per-
sona civil. Si existe, en cierto modo, el recurso de nuli-
dad en la administracion local, falta cuando se trata del
Poder central. La idea de recurso individual jurisdiccional
quedd como extrafia en el mecanismo de anulacion.

En Rumania, aparte del recurso jerirquico y el de
gracia o peticion, sin existir procedimiento administrativo
especial andlogo al de la Ley austriaca de 1923, los parti-
culares con ocasidn de un litigio ante las autoridades judi-
ciales tienen el derecho de invocar la excepcion de ilega-
lidad y en virtud del derecho comin y de algunas normas
singulares tienen también el de solicitar y obtener, por
via jurisdiccional, la reparaciéon del perjuicio que se les
haya causado por actos ilegales o abusivos de la Adminis-
tracion. Tienen también la posibilidad y el derecho de obte-
ner la anulacion de los actos administrativos ilegales, en
virtud de la Ley constitucional y de la de 23 de diciembre
de 1925. En cambio, el derecho rumano no ha reconocido,
como medio general de actuar contra el abuso de poder
de la Administracién, el recurso objetivo; no basta la exis-
tencia de un interés en los particulares, el contencioso de nu-
lidad tiene que estar fundado en la violacion de un derecho
subjetivo. Las causas que motivan el de plena jurisdiccion
son la incompetencia, violacion de la ley, vicio de forma y
la desviacion del poder. La Ley de 1925 admitidé recurso
en caso de silencio de la Administracion. El derecho a exa-
minar la legalidad de los actos administrativos se extiende
a todos menos a los calificados de Gobierno y de mando
militar ; el demandante ha de justificar la existencia de un
derecho. La ley ha querido crear un contencioso especial,
diferente en cierto modo del francés, permitiendo al mis-
mo tiempo v por la misma funcién la nulidad del acto v
la indemnizacion.

En Austria ha sido examinada esta materia, teniendo
en cuenta que la diferenciacion entre materias administra-
tivas y judiciales de hécho es variable, segiin la idea que
sc tenga de las atribuciones sociales del Estado y de otras
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asociaciones ptiblicas. Domina actualmente la tendencia
social y de hecho la competencia del Derecho administra-
tivo objetivo se distinguira de la materia judicial, segtin
que deba ser regulado desde el punto d» vista de la legis-
lacién publica social o del simple respeto al derecho in-
dividual. El contencioso administrativo juega en Austria un
papel menos importante que en Francia, en lo que se re-
fiere a las cuestiones de previo pronunciamiento. En cam-
Lio, frente a un recurso francés dc represién particular-
mente limitado, en Austria tiene una importancia mayor.
La competencia represiva de las autoridades administrati-
vas se ha extendido considerablemente en dicho Estado.
Son numerosas las leyes que confian expresamente a
tales autoridades el cuidado de reprimir contravenciones
de importancia secundaria, existiendo una ley pemal admi-
nistrativa, a partir de 1925. No debe olvidarse la facultad
de la Corte Suprema de derecho publico y la existencia
2l lado del Tribunal administrativo y del Tribunal consti-
tucional de Consejos, que 1no estin compuestos exclusiva-
mente de Jueces. El Tribunal administrativo protege el
derecho subjetivo de las partes, no el objetivo. El consti-
tucional conoce de ciertas cuestiones de regulzcion de si-
tuaciones juridicas v poderes, frente a la confederacion, de
los paises y municipios, asi como de asuntos electorales.

Suiza ofrece la particularidad de no seguir el sistema
de definicién general de la materia contenciosa, exigiendo,
para la competencia, un texto legal. Impera, pues, el mé-
todo enumerativo. La ley de 1928 amplio las garantias ju-
ridicas de derecho publico, incluso otorgando, desde el
punto de vista material, fuerza de cosa juzgada a la deci-
sion del Juez administrativo.

En Espafia, el criterio puramente objetivo de la Ley
de 1888 resulta ampliado por el Estatuto municipal y
las disposiciones de 1931, manteniendo en la esfera lo-
cal el recurso de nulidad, a modo de accién publica. El
principio consignado en el articulo 101 de la Ley consti-
tucional es favorable a la extensién de la materia con-



tencioso administrativa. La ley dice que establecera re-
curso contra la ilegalidad de las disposiciones de la Ad-
ministracion emanadas de su poder reglamentario y contra
los actos disct;ccionales que constituyen exceso de poder.

Digna de mencion es la particularidad de existir en el
orden internacional aplicacion del sistema contencioso admi-
nistrativo. Es un hecho innegable que la creacién de la So-
ctedad de Naciones ha determinado la existencia de una ver-
dadera administracién internacional, con funcionarios pro-
piamente internacionales, El hecho de regularse la situa-
cion de éstos, tanto en el Secretariado de la Sociedad de
Naciones como en el de la Oficina Internacional del
Trabajo, por Estatutos juridicos, ha determinado la crea-
cion en Ginebra de un Tribunal contencioso administrati-
vo, que acttia por modo semejante a como se practica lo
contencioso administrativo en Francia.

El examen de la situacion actual de lo contencioso ac-
ministrativo muestra la especialidad de la materia con-
tenciosa, la necesidad para el Juez de una técnica especial
de orden juridico administrativo, el abandono de la anti-
gua distincidn entre actos de autoridad y actos de gestion.
Precisamente contra los actos de autoridad tiene su eficacia
la existencia de la jurisdiccién contencioso administrativa.
Si los actos de autoridad son contra ley, les falta su ver-
dadera esencia juridica, son nulos, aunque tales actos ema-
nen de lo que antes se denominaba potestad discrecional,
potestad que no puede servir para reducir la extensién de
la materia contencioso administrativa, toda vez que en
el ejercicio de dicho aspecto del Poder publico cabe el abu-
so de poder por razdn tan importante como la desviacion
del mismo. Cada dia se advierte que se restringen mas las
categorias de actos no sometidos a la fiscalizacién juris-
diccional. V'a desapareciendo la extensiéon de los llamados
actos de Gobierno, si por tales han de entenderse los sus-
traidos a la citada fiscalizacion. Tiene menos importancia
la concepcion metafisica del principio de separacién de po-
deres examinado a la luz de los principios meramente po-
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liticos y mucha mayor la separacion funcional, el aspecto
puramente juridico d- la denominada separacién de po-
deres, de la real diferenciacion de las funciones y la exis-
tencia de 6rganos adecuados a cada una de ellas. Intensifi-
case el reclamar la mayor técnica especial para el conoci-
miento de tales asuntos y la mayor independencia frente a
los organos del Poder ejecutivo, ya que en tal indepen-
dencia y en tal competencia técnica han de hallar los ad-
ministrados las verdaderas garantias de sus derechos, fren-
te al posible abuso de poder.

Queda todavia mucho camino por recorrer en diversos
Estados. En la vecina Republica se ha creado la figura del
recurso por abuso de poder, por exceso o desviacidon del
poder, ha surgido el principio de la responsabilidad di-
recta de la Administracién, con ocasién del ejercicio de
los servicios puiblicos, se ha creado el llamado recurso ob-
jetivo a base del interés, del interés por el mantenimiento
de la legalidad, creando una verdadera accién popular. Es
preciso terminar la evolucion, mucho mas necesaria cuan-
to que en nuestra época son mucho mds amplios los pode-
res de las autoridades administrativas, tanto de las locales
como las del Estado y, cuanto mayor es la extensién del
ejercicio del Poder publico, mayores y mas eficaces deben
ser las garantias otorgadas por la ley a los administrados,
a base de la actuacidn jurisdiccional de 6rganos indepen-
dientes de la Administracion y de la politica partidista.

Jost Gascox v Marix.



