LECCIONES DE DERECHO ADMINISTRATIVO*

Febrero 25

Estudiarémos la parte general de la materia,
que ahora se ha dividido en dos cursos.

* En su despacho de Plaza Necaxa don Gabino Fraga con-

servé un invaluable documento: sus Lecciones de Derecho
Administrativo impartidas en ta entonces Escuela Nacio-
nal de Jurisprudencia de la Universidad Nacional de Mé-
xico. La catedra se realizd de febrero a octubre del afio
lectivo de 1926. El documento consta de 243 cuartillas,
tamafio carta, efaboradas # espacio cerrado, en copia me-
canografica al carbdn en su mayor parte. Es la reproduc:
cion de la version taguigrafica de Manuel Sanchez Cuén,
alumno de Fraga, quien las tomé en el momento de |a
exposicion verbal del profesor. Para esta edicidn se eligie-
ron las primeras cuatro lecciones, impartidas los dias 25
y 27 de febrero, y 2 y 4 de marzo, en las cuales el catedra-
tico universitario diserta sobre e! concepto y evolucién del
Derecho Administrative. La primera leccién consta de
dos cuartillas; 1a segunda de cuatro; la tercera de tres, y la
cuarta de cinco. Se ha hecho una reproduccion fiel de
la versién original, realizdndose sélo aquellas enmiendas
absolutamente necesarias para favorecer la claridad de la
redaccidn, El titula de esta edicién es convencional. N.
del D,

1926

Gabino Fraga

El primer punto es la definicién del Dere-
cho Administrativo. Primer elemento: una
rama del Derecho Piblico. El Derecho Publico
es el conjunto de disposiciones relativas al
Estado y el Derecho Privado es el Conjunto
de disposiciones relativas a los individuos.
tsta distincién conocida ya por los romanos,
subsiste fundamentalmente, aunque muy dis-
cutida.

Hay dos escuelas: la primera hace estribar
la diferencia en esto: en el Derecho Privado se
estan reglamentando las relaciones de personas
iguales. En el Derecho Publico se reglamentan
relaciones de personas soberanas o que unas
son soberanas y otras no lo son. Aqui existe
una desigualdad. Esta es la distinciéon mas ge-
neralizada. Corresponde a las ideas de [a per-
sonalidad del Estado.

La segunda escuela va contra la personali-
dad del Estado. Reposa en la negacion de la
personalidad soberana. Duguit asienta que no
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existiendo una persona soberana no se puede
hacer una distincidon. Son una serie de actos a
los cuales la ley da un valor determinado. Y
siempre las relaciones son entre individuos de
la misma categorfa. La diferencia para éi es
que el Derecho Pablico no tiene una sancién
como fa tiene et Derecho Privado. Si existe
garantia en el Derecho Publico, aungue no
haya coaccidn directa contra el Estado. La
diferencia no estriba en fas personas sino en
que ef Derecho Publico sdlo tiene garantias
de que no haya coaccion directa contra el
Estado. La diferencia no estriba en las perso-
nas sino en gue el Derecho Publico sélo tiene
garantias que no constituyen ta coaccion fisi-
ca cuando el Estado es el obligado. En Dere-
cho Privado el individuo necesita ocurrir a [os
tribunales, mientras que el Estado tiene el
privilegio de hacer wverificar sus derechos a
reserva de los recursos que se interpongan.

Pero hay casos en gue es dificil distinguir.
E) reconocimiento de la personalidad del in-
dividuo constituye una institucion de Derecho
Piblico. Ademas, es cierto gue en la mayoria
de los casos el Estado hace valer su capacidad
soberana, y su situacién se asemeja a la de los
individuos cuando celebra contratos y se rige
por los principios del Derecho Civil.

Debemos después hacer un estudio especial
de los casos en que el Estado obra como per-
sona de Derecho Privado y cuando obra como
persona de Derecho Publico.

Por lo que hace al Derecho Publico, es ne-
cesario determinar qué actividad de! Estado
comprende el Derecho Piblico. Se divide en
varias ramas: Constituciona), Penal, interna-
cional, Procesal y Administrativo. Para saber
lo que éste comprende, observaremos: la rama

que més se presta a una definicién es el Dere-
cho Internacional Pablico. Regula relaciones
de estados soberanos. Regula la accion del
Estado en el exterior. El Derecho Penal es la
parte del Derecho Piblico que determina las
sanciones por inobservancia de la ley. Algunos
autores creen que el Derecho Penal no es inde-
pendiente, sino que estd diseminado en todo
e! Derecho Publico. Sin embargo, existe un
dominio bastante amplio para el Derecho Pe-
nal. El Derecho Constitucional, el Administra-
tivo y el Procesal presentan muchas relaciones
que impiden conocer el alcance definido de
cada uno. E! Derecho Constituciona! depende
de la legislacién positiva de cada Estado y la
Constitucién tiene materias® que generalmente
obedecen a consideraciones politicas, especial-
mente en las constituciones rigidas. En la
nuestra hay disposiciones como la legislacion
del trabajo, que se ha incluido por considera-
ciones politicas.

Ei Derecho Constitucional se ocupa funda-
mentalmente de la organizacién de los poderes
publicos y sus relaciones con los individuos.
E! Derecho Constitucional, el Administrativo
y el Procesal, contienen regias de derecho
cuya diferencia es mds bien de grado que de
esencia. Se ocupan de fa actividad del Estado,
El Derecho Constitucional no determina ni
todos los 6rganos ni todas las relaciones. Indi-
ca sélo los drganos primarios.

Faltaria una rama que abarcara la actividad
legislativa. Esta no engendra relaciones con-
cretas entre el Estado y el individuo. Tratén-

| La palabra estd trunca en el original; parece gue se quiso

decir “materias”, tal como io interpretamos. Precisamente
aqui concluye fa primera cuartilla dei original (todas las
notas son del Director de |a Revista)
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dose del poder ejecutivo, y del judicial, si se
engendran relaciones concretas.?

Febrero 27

El Derecho Constitucional tiende a la organi-
zacion de los poderes plblicos y se ocupa de
las relaciones entre estos poderes y los indivi-
duos. Et Derecho Constitucional toma todos
ios ramos gue estudia, desde el punto de vista
general, desde el punto de vista que significa
simple organizacion de poderes, pero no de-
termina el funcionamiento de esos mismos
poderes. Dentro de la organizacion de cada
poder es posible, y asi lo hace el Derecho
Constitucional, atribuir a cada uno de ellos
una suma de atribuciones, pero la simple atri-
bucién de estas facultades no significa en for-
ma alguna que cada uno de los poderes tenga
una norma de accién definida. Para concretar
estas facultades es necesario todo un conjunto
de individuos y organismos dependientes de
los poderes constituidos por la propia consti-
tucidn, para poder realizar esas facultades. Por
esto el Derecho Publico se subdivide aqui en
una rama que comprende la funcidn del poder
ejecutivo, la funcion administrativa y esta rama
es la que se conoce con el nombre de Derecho
Administrativo, y otra funcion gueda en la
rama conocida con el nombre de Derecho Pro-
cesal,

Aunque el Estado realiza las funciones co-
mo poder legislativo, ejecutivo y judicial, sin
embargo s6lo se han definido las dos Gltimas
funciones, sin que haya una rama que se re-
fiera al funcionamiento del poder legislativo,
y esto se debe a que el poder legislativo se

Aqui concluye el texto de la segunda cuartilla del original.

limita al establecimiento de normas generales,
abstractas, que no significan una relacién con-
creta con los individuos. No hay relaciones
especiales y por eso no es necesaric un dere-
cho particular. Sdlo las otras dos ramas, admi-
nistrativa y procesal, lo necesitan.

En terminos generales y para poder darnos
cuenta completa de lo que el Derecho Admi-
nistrative abarca, necesitamos definir, aunque
sea a grandes rasgos, lo que significa la fun-
cion administrativa de! Estado.

Vamos a emprender un estudio detallado
de esta funcidn, pero sélo lo podremos hacer
cuando hayamos tenido conocimiento de
otras nociones indispensables. Aqui solo dare-
mos la nocién general de lo que se entiende
por administracion.

La administracién es un término que se usa
para designar la actividad general del Estado.
Desde este punto de vista, comprende las tres
funciones: legislativa, ejecutiva y judicial. Es-
to no es el sentido en el cual el Derecho Ad-
ministrativo se ocupa de la administracion.
Tiene un sentido mas restringidoen que sélose
dirige a las funciones del poder ejecutivo v
se ha considerado que propiamente la accidn
del Estado es la dnica que puede realizar el
poder ejecutivo. Se dice que el poder legis-
lativo no obra por el Estado. El poder legisla-
tivo simplemente hace una manifestacién de
la voluntad del Estado, lo gue no significa
obrar ni tomar ninguna accidn. El poder judi-
cial, por su parte, Gnicamente tiende a mante-
ner el orden juridico que establece el poder
legislativo. Es decir, el poder judicial no tiene
una facultad libre para la accion. El poder ju-
dicial se limita simplemente a realizar las con-
clusiones que se obtienen de la aplicacidn de



332 REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA

la norma de derecho expedida por el poder
legislativo, a los hechos de un caso concreto
en que hay conflicto y que se somete para su
decision. Ni el legislativo ni el judicial obran
en nombre del Estado: constituyen la volun-
tad y el pensamiento del Estado perc no la
accion del Estado que propiamente sdlo larea-
liza el poder ejecutivo. Ni el poder legislativo
ni el judicial pueden por si mismos realizar sus
decisiones. Las leyes no se ponen en vigor
mientras el ejecutivo no asegura su cumpli-
miento. Los tribunales no ejecutan sus resolu-
ciones, mientras el ejecutivo no les presta el
auxilio para llevarlas a cabo. Dentro de la or-
ganizaciéon constitucional fundada en !a divi-
sion de poderes, s6lo el sjecutivo tiene a su
cargo la accion del Estado para realizar sus
fines. La administracion es la actividad del
Estado para la realizacidon de sus fines, dicen
los autores alemanes. Aqui nos encontramos
con e primer problema bdsico del Derecho
Administrativo, que no es este el {ugar de re-
solver, pero que apuntaremos: ¢la adminis-
tracion debe definirse como ejecucién de la
Ley? ¢o ejecuta actos gue no son ejecucién
simple de la ley? Segin la teoria del Contrato
Social, que fue la inspiradora de la Constitu-
cibn francesa, y que sirvié de modelo a otras
constituciones como la americana® y por
intermedio de ésa a la nuestra, es el poder
ejecutive un poder de simple intermediacion
entre el soberano y los individuos, un poder
intermediario entre la ley y los individuos.
E! poder soberano que se reconoce a la repre-
sentacidn nacional no ejecuta directamente
sus? resoluciones sino por conducto del poder

3 Aqui hay una llamada de nota al calce, que estd en blanco

en el original.

Aqui concluye e! texto de 1a tercera cuartilla.

ejecutivo. Sin embargo, todos los autores re-
conocen que la accion administrativa no se
limita a ejecutar la ley sino que el poder ad-
ministrativo realiza toda una serie de actos
encaminados a obtener el bienestar material
y moral de los habitantes. Establece el poder
ejecutivo un funcionamiento especial que
tiene por objeto dar garantias a fas situaciones
juridicas de los individuos y procurar el desa-
rrollo de sus actividades individuales y para
este efecto es conveniente poner unos casos
concretos para conocer el aicance del proble-
ma. El caso de la expediciébn de una ley de
impuestos, expedida por el poder legislativo
anuatmente. Al poder ejecutivo queda la mision
de ejecutar aquellas disposiciones; al peder
ejecutivo corresponde concretar las disposi-
ciones de la ley de ingresos y hacerla realizable
en cada individuo, fijdndole la contribucion
gue determina la ley y exigirle el pago de esa
contribucién. El papel del ejecutivo agui es
claro. Pero existen otros casos que no son los
menos importantes: son todos aquellos en
ios cuales no se ve en forma inmediata ia eje-
cucién de ja iey: por ejemplo, una ley de irri-
gacién que dispone que el gobierno federal se
haga cargo de la construccion de obras de
irrigacién cuando los particulares no estén
conformes en hacerlas ellos mismos, La ejecu-
cidn es que el ejecutivo celebre el contrato o
designe los empleados que ejecuten la obra;
pero hay una serie de actos que tienden a la
ejecucién y no son la ejecucion de la ley. Des-
de luego puede procederse a la instalacion
{(supongamos) de todos los empleados y auto-
ridades que van a intervenir en la ejecucion
de la ley y para esto necesita la adquisicion de
un edificio especial. Aqui el Estado esté cele-
brando un contrato que no puede decirse que
sea la ejecucion de fa ley. Enseguida el ejecu-
tivo celebra contratos con proveedores con el
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objeto de acondicionar el mobiliario de las
oficinas. Mds tarde el ejecutivo encarga una
serie trabajos de cardcter técnico a los funcio-
narios designados a fin de que estudien la for-
ma de realizar un aspecto de la ley y por otra
parte el ejecutivo desarrolla una actividad que
significa vigilancia de todos los actos que €l ha
emprendido y que tienden® la realizacion de
la ley. En todos casos el poder ejecutivo se
encuentra en muy diversas situaciones: en to-
dos estd administrando, pero no en todos estd
haciendo una labor de ejecucion directa de la
ley. Sin embargo, el problema debe tener im-
portancia porque en el régimen constitucional
los poderes sGlo deben actuar con facuttades
expresas y limitadas. Sin embargo, es necesario
todavia desarrollar otras nociones para preci-
sar este punto fundamental en Derecho Ad-
ministrativo.

El Derecho Administrativo, la funcion ad-
ministrativa, requiere todo un cuerpo de
funcionarios organizados para realizarla y ésta
es una de las materias principales de nuestro
estudio: la organizacion de las autoridades
administrativas. Esta organizacion significa la
creactéon de organismos secundarios depen-
dientes del poder ejecutivo entre los cuales se
establecen relaciones todas de autoridad, pero
que significan entre ellos relaciones de subor-
dinacibn, de jerarquia. Significa igualmente
un conjunto de relaciones entre el Estado y
los individuocs que van a desempefiar las fun-
ciones encomendadas a esas autoridades se-
cundarias y aqui habra necesidad de estudiar
lo que en Derecho francés se llama estatuto de
funcionarios, que en forma rudimentaria exis-
te entre nosotros. Ademas, habra que estudiar

& Aqui concluye el texto de la cuartilla niimero cuatro.

las relaciones entre esas autoridades y los fun-
cionarios con los individuos, y con los demés
poderes, y nos ocuparemos ptincipalmente del
carjcter general de todas las relaciones de De-
recho Administrativo y de la subordinacion
que existe de los actos administrativos a |a au-
toridad judicial; y como Gltimo término apa-
recerd naturalmente la responsabilidad del Es-
tado y de los funcionarios tomados individual-
mente, que pueda originarse con motivo de
fas relaciones administrativas en que interven-
gan,

Tratando de precisar estas definiciones del
Derecho Administrativo, se ha notado de la
misma manera que se notaba en la diferencia
entre el Derecho Publico y el Privado, una
dobie crientacidn: existe un grupo de autores
partidarios de fa personalidad del Estado, que
dan una definicién del Derecho Administrati-
vo desde un punto de vista meramente subje-
tivo. Otros autores, encabezados por Duguit,
lo definen desde un punto de vista objetivo.
La primera definiciéon es la que lo considera
como la rama del Derecho que se ocupa de la
organizacion de las autoridades administrati-
vas, organizadas como personas de Derecho
Piblico; de los derechos de que gozan esas
personas administrativas y de la forma como
se ejecutan esos derechos de las personalida-
des administrativas. Esta acepcién significa
una prerrogativa para €l Estado y es un cardc-
ter esencial de las autoridades administrati-
vas, porque el poder ejecutivo o la administra-
cidon es la Unica que puede realizar de oficio
sus propias resoluciones, io que no pueden
hacer ni el poder tegisiativo ni el judicial.
Tratandose de la administracién, el poder
ejecutivo procede de oficio a la ejecucion de
sus resoluciones. En estos términos se puede
concretar la definicion subjetiva del Derecho
Administrativo.
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Existe otro grupo de autores, que dan una
definicién del Derecho Administrativo de ca-
racter objetivo, entre los que se puede men-
cionar a Duguit y Jéze. Estos lo definen como
el conjunto de reglas que determinan el fun-
cionamiento de los servicios® plblicos. En
esta definicion se prescinde del elemento de
la perversidad del individuo que realiza estos
servicios publicos y sélo se toma en cuenta el
aspecto extrinseco, que Unicamente significa
la nocidn de Derecho Objetivo y la concepcion
propiamente realista de! Estado que tienen
estos autores; [pero naturalmente en el fondo
si es cierto que exista esa diferencia en el pun-
to de partida, en el fondo, repito, no existe
una diferencia en el método de estudio del
Derecho Administrativo] 7 porque examinan-
do su teorfa indica que para el estudio de las
reglas es hecesario conocer los individuos, por-
que ellos atribuyen a los individuos el ejerci-
cio de las funciones. Es preciso saber qué in-
dividuos ejercitan esos poderes y cudl es su
Iimite de competencia. Propiamente su estudio
viene a reducirse a los mismos términos que
en el Derecho Subjetivo. En uno son indivi-
duos que detentan el poder y en otro caso son
personas de Derecho Pilblico. En el uno es el
ejercicio de los derechos atribuidos a las per-
sonas de Derecho Publico;en el otro es el fun-
cionamiento de los servicios publicos que se
organizan por et Derecho Objetivo. Propiamen-
te no existe, por razén de método, una dife-
rencia entre ambas definicicnes. En el fondo
si existiria por la diferente base que toman
respecto de {a concepcién del Estado.

6 Aqui concluye el texto de Ja quinta cuartilla.

7 Las palabras pusstas entre corchetes tienen una redaccion

confusa, que distorsiona el significado del parrafo. Sin em-
bargo, se conservaron a favor de la integridad del dogu-
mento.

Nos queda ahora por determinar Unicamen-
te cual pueda ser el método méas adecuado
para el estudio del Derecho Administrativo.
Naturalmente que al aparecer como una rama
especializada del Derecho, se ha constituido
una division de la Ciencia Politica, de la Cien-
cia Social del Derecho y se ha constituido la
Ciencia del Derecho Administrativo que tiene
un contenido que puede definirse indicando
que se ocupa de lo que significa la adminis-
tracion, de las razones por las que existe y
cbmo debe ser. Pero la Ciencia del Derecho
Administrative ha formado una serie de cla-
sificaciones artificiales sobre las diferentes
formas de actividad administrativa y ha crea-
do una serie de derechos que atribuye a la ad-
ministracién, y de la misma manera que podria
hacerse en el individuo una clasificacion de
sus derechos, y establecer los derechos de pro-
duccién literaria, derechos de transitar libre-
mente, etc., asi se ha hecho una separacion de
derechos de que la administracion puede go-
zar; y esta separacion en cuadros clasificados
da lugar a confusiones, porque se entienden
estas divisiones como que no entran bien den-
tro de la actividad de un ser que vive y no
puede estar sujeto a clasificacion perfecta. No
se puede decir que el Estado en tal actividad
ejercite tal derecho y en otra otro derecho. Es
pues un procedimiento un poco peligroso para
la apreciacién correcta de lo que.significan los
derechos de la administracion pablica.

Vamos a seguir un sistema que serd el de la
investigacion, pero tendremos que afrontar
problemas méas serios porque en nuestra Re-
publica no existe un pensamiento definido
sobre lo que significa el Derecho Administra-
tivo, Las instituciones que existen en paises
extranjeros guizas se encuentren en México,
pero transformadas, y la actividad adminis-
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trativa no tiene en muchos puntos contacto
con l|a de otros paises. Sin embargo, nos esfor-
zarémos por dejar sentados los principales
problemas del Derecho Administrativo y pro-
curaremos intentar una solucién de ellos.®

Marzo 2

Estamos todavia en {a necesidad de empren-
der algunos otros estudios de cardcter general
para poder precisar el verdadero sentido del
Derecho Administrativo.

Es necesario que comprendamos que forma
urna rama del Derecho que tiene una autono-
mi(a, que se ha hecho necesario en el transcur-
so de los tiempos para regular relaciones que
las otras ramas no podian regular porque la
naturaleza de ellas era diferente.

Desde un principio indicamos una separa-
cion entre la parte correspondiente al Derecho
Pablico y al Derecho Privado.

El Derecho Administrativo se ha definido
mas bien que como separacion, como una ne-
cesidad de aplicar reglas distintas que las que
el Derecho Civil contiene. En la época actual,
que encontramos bien separadas estas ramas,
podemos precisar cémo se hace necesaria esa
separacion y algunos ejemplos aclarardn el
asunto: el Estado desempefia ciertas funciones
muy semejantes a las de los individuos y que
con un criterio muy estrecho podrian conside-
rarse a la luz de las consideraciones y del cri-
terio que rige las relaciones civiles de los indi-
viduos. Entre esas actividades se encuentra
una gran cantidad de las que forman los servi-

8 Aqui concluye el texto de |a sexta cuartilla.

cios publicos, como los transportes de cartas,
administracion de los ferrocarriles, construc-
cion de obras de caracter publico, etc. En
todos estos casos el Estado estd realizando
funciones que pueden realizarse por los parti-
culares, y sin embargo a ellas no es posible
aplicar el derecho civil, sino una legislacion
especial, la del Derecho Administrativo, por
la razon de que aunque la misma actividad
pueda ser desempefada por el individuo, son
distintos los modviles de ambos, El individuo la
ejerce sencillamente por un deseo de lucro y
desde este punto de vista estén reguladas sus
actividades por el Derecho Privado. Las acti-
vidades del Estadc no se ejecutan por razones
de lucro. El Estado puede manejar una empre-
sa y en ciertos casos estd obligado & manejarla
aun con perjuicio de intereses pecuniarios, y
no existiendo ese elemento tan interesante,
que es el que define las relaciones de Derecho
Civil, se ha hecho necesaria una legislacién
especial donde no entre ese elemento y ahi
aparece el Derecho Administrativo,

Hay otro grupo de actividades del Estado
en las gue la situacion no es la misma que la
de un particular, donde se ven actividades que
un particular no realiza, como el cobro de
contribuciones. Nunca se ve situacion seme-
jante en un particular, Una prestacion para la
atencidn de servicios pulblicos es inconcebi-
ble dentro de las actividades de los particula-
res. Y a pesar de que en este caso no existe
una posible aplicacion del Derecho Civil ha
habido una tendencia, especialmente en Mé-
xico, de apiicar los preceptos o reglas genera-
les que rigen estas relaciones privadas.

Mas tarde estudiaremos cdmo en materia de
contribuciones precisamente los tribunales
de México han aceptado una teor(a netamente
civilista para la apreciacion de ciertos contra-
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tos que la Historia administrativa de México
ha hecho frecuentes: los contratos de exencion
de impuestos. En estos casos los tribunales
han hecho una aplicacién demasiado estrecha
del Derecho Civil y han regulado las operacio-
nes contractuales del Estado® como las de los
individuos, a pesar de que significa esto una
restriccion de las facultades legislativas, desde
el momento en que cuando se pacta una cldu-
sula de exencién, el legislativo no puede dictar
reglas de caracter general porque tiene que
respetar esas exenciones contractuzles. En
estos casos se ha aplicado el Derecho Civil
en el sentido de que no pueden expedirse le-
ves que modifiguen el contrato. La aplicacion
de los principios de Derecho Civil a relacio-
nes de caracter publico, trae consecuencias
fatales y por eso mismo se hace necesario
definir una rama especial de legislacion apli-
cable a esas relaciones de cardcter pablico.

Otro de los casos que también ha produci-
do muchas confusiones, es el relativo a las
relaciones entre el Estado y los funcionarios.
Estas relaciones se han interpretado con fre-
cuencia como un contrato de trabajo, como el
que puede existir en cualquiera actividad pri-
vada; y se ha tratado de regular todas esas re-
laciones por las normas del Derecho Civil. Y
a pesar de que la situacidn pudiera en ciertos
aspectos asemejarse a las relaciones derivadas
de! contrato de trabajo, tendrémos mas tar-
de'® oportunidad de demostrar ¢cé6mo son
diferentes y como es necesario excluir la apli-
cacion de! Derecho Civil de esa clase de rela-
ciones.

° Aqui concluye el texto de la séptima cuartilla.

10 El tratamiento de esta materia ha sido omitido.

El Derecho Administrativo se ha venido de-
finiendo después de una evolucién historica
que a nosotros no Nos serd posible seguir con
detenimiento, pero si conservar los rasgos fun-
damentales de esa evolucién para apreciar con
claridad cdmo se ha producido y se ha creado
en virtud de la insuficiencia del Derecho Civil
para regular relaciones del poder publico,

Con mas 0 menos variaciones, se puede di-
vidir en tres periodos; un primer periodo en
el que ha tenido lugar en una época posterior
a la desaparicidn de las doctrinas del Derecho
Romano, relativas al poder del Estado. Desde
luego vemos que el poder pablico se encuen-
tra fraccionado entre una multitud de corpo-
raciones y de individuos que tienen relaciones
de superioridad con respecto a los gobernados,
periodo en el cual el Estado no ha alcanzado
su unidad, periodo de los sefiores feudales, en
el gue éstos ejercian con relacién a sus vasa-
llos una actividad cuyo contenido se limitaba
en primer término, porque los derechos que
ejercian con respecto a ellos eran (nicamente
los que habian adquirido por algin titulo es-
pecial. Un sefior feudal Gnicamente ejercia
poder en tanto que tenia un titulo para ejer-
cer ese poder. Tenia el derecho de caza o pes-
ca, siempre que el vasallo hubiera reconocido
la facultad de intervenir del sefior en esa mate-
ria, © que hubiera obtenido la facultad del
poder supremo, para vigilar ese ramo. Necesi-
taba haber adquirido el derecho por virtud de
un titulo. Aqu{ aparece claramente la idea del
Derecho Civil que implica la tesis de que un
individuo no ejerce otro derecho que el que
ha adquirido por un titulo especial que regula
el propio Derecho Civil.

Estos derechos que los sefiores fueron ad-
quiriendo y fueron llamados derechos del
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soberano, del principe; tuvieron un gran desa-
rrollo, debido a las teorias de! derecho natural,
que comenzaron a extenderse, sobre qué de-
rechos deberia tener el sefior, el principe, para
realizar los fines del Estado, y se llegd a la
conclusidon de que deberia tener todas las atri-
buciones para'’ la realizacion de los fines del
Estado. Al lado de los derechos adquiridos
por un titulo especial, la doctrina de! derecho
natural vino a agregar todos ios que fueron
necesarios para la realizacién de los fines del
Estado, entre los que se encuentra el derecho
de policfa, o sea el conjunto de atribuciones
del principe para conservar el orden publico y
efectuar todos los actos necesarios para el bie-
nestar del individuo. Sin embargo, tanto los
derechos adquiridos por titulo especial como
los adguiridos por el derecho natural, tenian
serias restricciones con respecto a los indivi-
duos. Esa relacién se determinaba por estos
dos elementos: el principe no puede hacer uso
de sus derechios sino en tanto que estan enca-
minados al fin del Estado y son ilegitimos sus
actos cuando no estan realizados con el pro-
pésito para el cual fueron adquiridos esos de-
rechos.

En segundo lugar, e! derecho del soberano
tiene una restriccidon hacia et individuo, que
consiste en el derecho adquirido del mismo
soberano por un titulo especial, y as{ existian
en aquella época casos en que por un pacto
que podia celebrarse con el soberano {enten-
demos scberano como el ejercicio del poder
pablico) para estar exento en el pago de con-
tribuciones, Estas restricciones, propiamente,
podian ser materia de una regulacion por el
Derecho Privado. Sin embargo, se empezaban

1" .
Aqui eoncluye el texto de 1a octava cuartilla.

a eshozar algunas situaciones especiales gue
mas tarde han venido a constituir elementos
especiales de la actividad pablica. Entre ellas
se encuentra, en primer lugar, que aunque el
derecho de! individuo restringia la actividad
del Estado, hubo un momento en que la razén
de Estado podfa ser mayor que la conserva-
cion del derecho individual y era necesario
violarlo para que el principe pudiera realizar
sus funciones, y esto fue el derecho eminente,
esto es, Ia facultad excepecional de alterar un
derecho privado cuando las necesidades del
Estado lo exigfan.

Otro de los caracteres es la facultad del
principe de llevar a cabo sus propias decisio-
nes por él mismo; de ejecutar una accidén di-
recta.

Ya hemos repetido que el individuo, para la
realizacion de sus derechos, necesita ir a los
tribunales y buscar, la sancién del Estado. En
esta época ya se perfila una tendencia del
pcder pablico para llevar a cabo sus propias
resoluciones. Esta accion de oficio no es tam-
poco extrafia al Derecho Civil y aun ai Dere-
cho Civil de la actualidad. Es cierto que el
individuo ocurre generalmente a los tribuna-
les. Sin embargo, en materia de derecho de
propiedad y de familia, el individuo se hace
justicia @ s/ mismo y puede ejercitar sus dere-
chos por accion directa.

El derecho de patria potestad, lo ejecuta
directamente el padre. En materia de derecho
de propiedad tenemos al propietario ejecutan-
do todas las atribuciones de su derecho, sin
ocurrir a la autoridad plblica: un propietario
puede ejecutar dentro de su propiedad una
serie de actos que a veces resultan molestos
para los vecinos, pero que no obstante consti-
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tuyen justicia por s{ mismo. Esta accién di-
recta ya se reconocia para el ejercicio de los
derechos del poder piblico desde esta primera
etapa.'?

Marzo 4

Existe una restriccién al poder piblico con-
sistente en que no puede modificar los con-
tratos celebrados entre particulares. Algunos
derechos se ejercen por una accién de oficio
en Derecho Publico y aun en Derecho Privado:
En Derecho Industrial la huelga significa una
acciébn directa. En Derecho Constitucional
las relaciones de los poderes pablicos, segOn las
cuales cada uno conserva su propia situacion
y definitivamente, sin recursos contra ella

[.J"

En la clase anterior vimos el primer periodo
de la evelucion hacia la autonomia de| Dere-
cho Administrativo. En €l encontramos predo-
minantes las nociones del Derecho Civil. El
Derecho Piblico se entendia como lanegacion
del derecho. En el sequndo periodo obra no
va en virtud de derechos adquiridos por deter-
minados titulos, sino que el Estado se rige
Unica y principalmente por el derecho de poli-
cia que vimos aparecer durante el primer pe-
riodo. El soberano no se considera ya obrando
como un propietario con relacion a sus bienes,
sino como un funcionario en representacion
de una persona ideal que es el Estado. Este
poder piblico desempefiado por un funciona-

12 Aqui concluye el texto de la novena cuartilla,

13 El parrafo queda inconcluso. Inclusive, se agregan dos

signos de interrogacién encerrados en un paréntesis,
presumiblermente puestos para alertar acerca de la incon-
clusién,

rio controla en sus manos todas las actividades
v poder que se ejercitan con relacién a los in-
dividuos y comienza a aparecer para el ejerci-
cio de todas sus funciones, una amplia orga-
nizacidn gue méas tarde viene a constituir la
organizacion administrativa y en la cual el rey
o soberano que ejerce el poder pablico va di-
vidiendo el trabajo, encomendando a cada
unc de los organismos una esfera determinada
de actividad. Este segundo periodo se caracte-
riza principalmente por la aparicion de la
autoridad judicial, por una parte, y como con-
secuencia de ello, por la separacién de las le-
yes de caracter procesal y leyes que rigen otra
clase de relaciones del Estado y que ahora po-
demos caracterizar como leyes administrati-
vas.’ En un principio el soberano imparte la
justicia y resuelve los casos individuales en
donde era necesario resoliver un confiicto por
las leyes existentes. Poco a poco se fue carac-
terizando una organizacion de una rama espe-
cial y esta actividad constituyd la actividad
propia del poder judicial. Se considerd cada
vez con mas insistencia que el soberano debe-
ria tener menos intervencion en la solucion
de los asuntos. En un principio, a pesar de
estar constituidas las autoridades judiciales, el
soberano en un momento dado podia retirar
un asunto especial y resolverlo por un acto
de autoridad y como esta situacién originaba
serios trastornos y perjudicaba a los goberna-
dos, el soberano tuvo que renunciar a este de-
recho y entonces encomendd la resclucion de
todos los asuntos a los tribunales exclusiva-
mente. Al mismo tiempo gque venian desarro-
llando al lado de las que constituian la admi-
nistracion pdablica, autoridades que tenian a

14 Se usan los términos “por un lado” vy “‘por el otro lado’”
para contrastar. El segundo esta ausente en el texto.
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su cargo todas las demas atribuciones del poder
publico. La separacion de la administracion de
justicia trajo una division de las leyes, porque
el soberano ten{a también el derecho de legis-
lar, pudiendo referirse a las leyes o a adminis-
tracién de justicia ¢ a los funcionarios admi-
nistrativos. Respecto a la segunda, no llegaron
a tener el cardcter de ley definida, sino que
eran instrucciones gue muchas veces ni siquie-
ra se publicaban y que el soberano podia variar
para un caso particutar, lo que le guitaba el
cargcter de régimen de derecho a esta situa-
cion. Era el deseo del soberano el que impera-
ha en esta clase de relaciones. El soberano
Gnicamente'® se sentia ligado hacia la divini-
dad y por su conciencia, pensando que los
actos se justificaban en tanto que segln él eran
tendientes al bien pdblico. Al lado de esta acti-
vidad discrecional y arbitraria del poder pdbli-
€0, se encontraba la administracién de justicia.
Las leyes que normaban esta administracién
eran expedidas por el soberano, pero su apli-
cacion correspondia a los tribunales y se re-
conocia que el soberano podia expedir la ley,
pero no modificarla o hacer excepciones para
un caso particular. El principio por el gue se
habian creado los tribunales se oponia aello y
las leyes luego que se expedian tenian un ca-
rdcter riguroso y engendraban derechos para
los particulares y solo podian ser abolidos por
otra ley.

En esta forma, constituido el Estado de
aquella época, no existia propiamente ningu-
na garantia para los particulares que tenfan
que sufrir las consecuencias de ta actividad de!
Estado. Sin embargo, como los individuos
constituyen una fuerza bastante poderosa

1 . ,
5 Aqui concluye el texto de la décima cuartitla.

para hacer respetar sus derechos, se fue for-
mando al lado del Estado soberano una con-
cepcion de la personalidad moral que el Estado
deberia tener, no como soberano sino con el
caracter de persona privada. Y gue era conoci-
da con el nombre de ‘‘Fisco’. Esta creacion
impuesta por las necesidades de la época, vino
a resolver en gran parte [as consecuencias per-
judiciales que originaba el sistema de organi-
zacion arbitraria de aquella época, en que el
derecho no significaba sino la ausencia de de-
recho. El Fisco tuvo una gran importancia
para determinar las retaciones entre el Estado
y los gobernados. En efecto, siempre que el
Estado como soberano ejecutaba un acto por
el cual causaba perjuicio a un particular, como
poder publico no se reconocia responsable y
sin embargo ordenaba a la personalidad esta-
blecida al lado del poder pibtico, al Fisco,
que asumiera la responsabilidad de los actos
del poder publico. En el caso de una expropia-
cién, el poder publico verificaba el acto, sin
que en su caracter de poder publico se recono-
ciera responsabilidad. Sin embargo, este poder
puablico tenia facultades para ordenar a la per-
sona privada que manejaba los intereses del
Estado, que pagara una indemnizacion al pro-
pietario desposeido. Si el poder publico co-
braba una contribucidén indebidamente, no se
reconocia responsable. Sin embargo, el Fisco
estaba sujeto por una orden del poder publico,
a responder al individuo por la devolucién de
aquella cantidad. En este periodo del desarro-
llo, la teoria del Fisco, que viene a salvar ia
irresponsabilidad del Estado poder publico,
estd caracterizada por la existencia de dos
personas en el Estado: una persona poder
publico y una persona de derecho privado.
No se trataba de dos aspectos de una misma
entidad. No era el mismo Estado que por un
aspecto se presentaba ejecutando funciones de
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poder publico y en otro caso funciones de De-
recho Privado, sino que eran dos personas y la
de Derecho Privado se encontraba sometida
al poder piblico como todas las personas de
Derecho Privado 1o estaban,

Se pueden resumir los caracteres de este
segundo periodo, haciéndolos consistir en es-
tas dos ideas fundamentales: creacion de la
administracién de justicia, como una actividad
independiente del poder piblico, en la que el
soberano nc podia intervenir, y como conse-
cuencia de este caracter, la distincion '€ de las
leyes; unas relativas a la administracién de jus-
ticia, que regulaban las relaciones civiles o
penales de los particulares y que estaban enco-
mendadas para su aplicacion a los tribunales
que constituian la administracion de justicia
vy que el soberano so6lo podia variar por dispo-
siciones de cardcter general; y otras leyes eran
constituidas por las instrucciones que se ex-
pedian a los funcionarios que se encargaban
de las actividades que no eran ta administra-
cion de justicia y que no tenian la generalidad
que caracteriza a las leyes, no constituian un
derecho para los gobernados y podia el sobe-
rano hacer una excepcion de la ley.

El segundo carécter es el de 1a existencia de
una personalidad de Derecho Privado conocida
con el nombre de *‘Fisco”, que asumia todas
las responsabilidades del poder publico con
motivo de los actos que ejecutaba. El princi-
pio era que el poder publico como tal no con-
trafa ninguna obligacion ni responsabilidad
por los actos que ejecutaba, aunque las leyes
civiles establecieran [a responsabilidad en ca-
svs semejantes para los individuos. Lasolucién

18 Aqui concluye el texto de la décima primera cuartilla.

que se dio fue crear al lado del poder ptblico
un organismo que pudiera responder por los
actos de aquél.

Se ve aqui gue todavia no existe un Dere-
cho Administrativo autébnomo y que las Uni-
cas reglas que regulan las relaciones del poder
publico con los individuos son reglas de Dere-
cho Civil. No existe ninguna regla de Derecho
Piblico que constituya una obligacion para
ese poder publico y los tribunales civiies siguen
siendo los que conocen de esas relaciones de
los particulares con la persona de Derecho
Privado que se conoce con ef nombre de “Fis-

L

co .

El tercer periodo de la evolucidn histérica
que estudiamos, viene a ser propiamentie un
desarrolio de todas las ideas que hemos en-
contrado en los dos periodos anteriores. Des-
de luegc en este tercer pericdo vemos apare-
cer el Estado unitario, el Estado ejerciendo
derechos de un cardcter pablico que no estdn
sometidos a las reglas del Derecho Civil y por
otra parte vemos que un aspecto del Estado
puede estar sometido bajo ciertas modalidades
a los preceptos del Derecho Civil, E! desarro-
llo histdrico en este tercer periodo consiste
en un proceso semejante al que origind ia se-
paracion de la administracion de justicia en
el segundo periodo,

Esta evolucion se marca principalmente en
la historia del Derecho Administrativo fran-
cds, en que se ha ilegado a un régimen admi-
nistrativo mas perfecto.

Consiste ese proceso en que naturalmente
los particulares, los individuos, se sintieron
cada vez mas lastimados por el ejercicio arbi-
trario del poder publico. Existia una desigual-
dad entre la actividad de la administracion de
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justicia, sujeta a reglas definidas, y la actividad
de la administracion publica, en la que sélo
imperaba la discrecion y el capricho del rey.
Se vieron continuas causas de conflicto entre
las autoridades del rey y los tribunales. Estos
ampararon a los individuos contra los actos
irregulares del poder pablico, pero éste prote-
gia a sus funcionarios y se resistia a acatar los
mandamientos del poder judicial. Ademas, en
este periodo vemos también que los tribunales
tenian ciertas facultades de policia, de caréc-
ter administrativo, y estas facultades'” las
ejercen bajo el imperio de ciertas reglas ya
establecidas y en las que se vefa el contraste
notable con las actividades del poder plblico
distintas de la administracién de justicia.

En el conflicto que se origind entre la auto-
ridad judicial y el poder pdblico, vinieron a
combinarse otros dos principios importantes:
el principio de la representacién nacional y el
principio de la division de poderes.

Las luchas en contra del arbitrio del poder
plblico llevaron a la conclusion de que era
necesario que el soberano, gue era el pueblo
representado en la forma gue determinaba la
Constitucion, fuera el (nico que manifestara
la voluntad general con el cardcter de impera-
tivos, y exigia que los otros poderes quedaran
sometidos al poder soberano que era la Repre-
sentacion Nacional. Ademads, en la misma épo-
¢a se nota la influencia decisiva de las teorias
de Montesquieu relativas a la division de los
tres poderes, y el esfuerzo de la Revolucién
Francesa consistid en la destruccion absoluta
del pasado en lo que significaba de arbitrario
y abusivo, y las nuevas constituciones implan-

1 ; .. .
7 Aqui concluye el texto de la décima segunda cuartilta.

taban un régimen semejante al que existia
para fa administracion de justicia.

Organizaban tres poderes, ejecutiveo, legisla-
tivo y judiciat, con una subordinacion del eje-
cutivo y judicial al poder legislativo, a la sobe-
ranla del pueblo; de manera que en losucesivo
el poder ejecutivo quedd sometido a reglas de
caracter inviolable, dictadas por el poder le-
gislativo y enteramente semejantes a las que
regian al poder judicial desde una época ante-
rior. Se organizd el poder ejecutivo, la admi-
nistracion, bajo un régimen perfecto de dere-
cho, gue no estaba sujeto al capricho de los
gobernantes, y los particulares conocian
los derechos que el poder plblico debe res-
petarles y los medios que el poder ejecutivo
podia usar para modificar sus resoluciones y
responder de |os actos que ejecutaba.

La teoria del “’Fisco’’ no se hizo necesaria y
el Estado quedaba responsable de sus actos
Yy sujeto a normas invariables como la adminis-
tracion de justicia; pero organizado asi un ré-
gimen de derecho, en el cual ya existe un
derecho propi¢ del poder pablico, un derecho
que es ya independiente del Derecho Civil,
quedaban algunos otros problemas que resol-
ver. Esos problemas eran los de si el poder
plblico deberia tener a su cargo la aplicacion
integra de ese Derecho Publico. Esta situacidn
ha sido resuelta de muy diversas maneras en
los paises. En Francia, por ejemplo, se llegd a
la conclusién de gue el poder ejecutivo debe-
ria tener a su cargo la integridad de la aplica-
cion de las leyes de derecho publico. Deberfa
na solamente hacer la aplicacion y ejecucion
de esas leyes, sino que deberia resolver los
casos cOntenciosos que gcurrieran con motivo
de dicha aplicacion. Al poder ejecutivo, al
poder administrativo, se le organizd en forma
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que comprendiera en si todas las actividades
y situaciones que puedan encontrarse en la
aplicacion de las leyes de Derecho Publico.
Las razones de esta separacién tan definida,
fueron en aquel pais las de sus continuas
pugnas con los tribunales del poder ejecutivo.
Ademds, los tribunales siempre exageraban el
celo por la aplicaciéon de las leyes y maniata-
ban la actividad del poder ejecutivo, y la tnica
solucién fue hacer que la administracién de
justicia quedara en un campo distinto y no tu-
viera intervencion '8 en los actos que el poder
ejecutivo realizara. Asi quedd organizado un
régimen administrativo perfectamente defini-
do, en ef cual el poder ejecutivo tiene faculta-
des no sdlo para aplicar las leyes, sino para
resolver los casos contenciosos que ocurrieren
con motivo de éstas,

En otros paises la evolucion fue distinta,
sin prescindir del principio de que ef poder
ejecutivo deberia regirse por reglas de Derecho
Pablico, aunque consideraron que los casos
contenciosos deberian ser resueltos por los
tribunales. De este sistema son las organizacio-

18 Aqui concluye el texto de la décirma tercera cuartilla.

nes ajenas y la mexicana, tomada de la organi-
zacién americana.

Basta dejar sentada la idea de que el poder
ejecutivo no tiene entre nosotros una actividad
completamente independiente de los tribuna-
les, sino que una gran cantidad de sus actos y
todos los casos contencigsos tienen que ser
resueitos por los tribunales. Como consecuen-
cia del establecimiento del régimen de dere-
cho a que dio lugar {a implantacion de la teo-
ria de la divisiébn de poderes, aparecid una
actividad mas definida del poder ejecutivo.
Como resultado de la independencia del po-
der ejecutivo, fue necesaria una forma especial
y consistié en el acto administrativo que es
caracteristico del régimen de derecho que vie-
ne a ser un producto de la divisién de poderes,
Por lo mismo debemos estudiar la teoria de
la division de poderes, para formarnos una
idea de ese acto administrativo.

Con esto concluye la evolucién histdrica
que llevd a la formacion y autonomia del
Derecho Administrativo que nos rige.'®

19 Aqui concluye el texto de la cuartila nGmero catorce,
altima inciuida en esta edicidn.



