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PROLOGO

.

El lector tiene en sus manos una obra de historia llamada a hacer historia. La
historiografia del Derecho administrativo espafiol cuenta con aportaciones muy va-
liosas pero ninguna con la pretensiéon general y la ambicién de la obra de Luis
Medina Alcoz. Y, pese a ser nueva en su género y pese a nacer, segin creo, fuera de
las preocupaciones dominantes de nuestra época, alcanza ya un elevado grado de
madurez.

Su estudio abarca desde lo que llama la prehistoria del Derecho administrativo
hasta su presente. Habla de la prehistoria en tanto que se ocupa de momentos en los
que solo impropiamente puede hablarse de Derecho administrativo y de administra-
cién. Lo hace en la medida necesaria para comprender el nacimiento del Derecho
administrativo pero, incluso asi, aportando y explicando elementos valiosos en si
mismos y, desde luego, capitales para una cabal comprension del fenémeno. Ade-
mds, por otra parte, aunque con perspectiva histdrica, se adentra en los momentos
actuales. Igual que, aunque parezca contradictorio, ya se ha hecho habitual hablar
de «Historia del tiempo presente», Medina ofrece con enfoque histérico la actuali-
dad del Derecho administrativo y sus grandes tendencias. Y, asi, incluso, esboza el
futuro.

Es abrumador el manejo de las fuentes primarias y sobre todo de las historio-
graficas. En parte, se sirve de numerosos estudios concretos con los que construye
algo mucho mds amplio. Pero en muchas ocasiones, cuando no encuentra esa base
con la que seguir el hilo, colma las lagunas con investigaciones propias en las que
se desenvuelve con prodigiosa soltura y arranca conocimientos provechosos para
la comprension de la evolucion y de la actualidad. Pero, aun siendo eso un mérito
extraordinario que supone una capacidad y un esfuerzo descomunales al alcance de
muy pocos, es su valor menor.
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El valor de esta monumental obra, lo que la hace magistral, estd en su forma de
ensamblar la ingente informacién, en darle coherencia hasta formar algo asi como
una teoria de la historia del Derecho administrativo o, mejor, una teoria histdrica
del Derecho administrativo que sortea rigidos conceptualismos y esquemas forma-
listas. No es una historia sin rumbo, un mero y erudito relato del pasado, sino en la
que todo esta seleccionado y ordenado en funcién de su capacidad explicativa de la
realidad actual. También es este objetivo el que justifica su periodizacién. Para esta
obra, lo que merece ser contado y retenido es lo que puede ayudar a explicar el De-
recho administrativo actual. Y es mucho lo que por ello debe ser estudiado porque el
Derecho, aun mediando revoluciones, se forma por sedimentaciéon de modo que las
novedades se superponen a las realidades preexistentes, aunque sea de manera casi
inconsciente y aunque formalmente se repudie el pasado.

i | =

El libro es, como indica su propio titulo, historia del Derecho administrativo.
Pero es al mismo tiempo historia de la administracion. Lo es y no podria ser de otra
forma. El Derecho administrativo es, por mucho que se hayan dicho otras cosas y
que esas tesis desorientadas tengan ahora nuevos brios, el Derecho de la adminis-
tracion. Y, a su vez, la administracion es creacion del Derecho administrativo. De
suerte que hay en la obra prologada una penetrante historia de la administracién,
de su organizacién, de sus funciones y de sus poderes y privilegios. Pero, ademads
de historia del Derecho administrativo y de la administracién, ocupa papel capital
en la obra de Medina la historia de las ciencias administrativas, no solo ni en mu-
chas épocas fundamentalmente de la del Derecho administrativo sino de la llamada
Ciencia de la administracién, mucho tiempo relativamente distante de las juridicas
y préxima a las econémicas o a los més cldsicos estudios sobre buen gobierno y
arte de gobernar. No se trata de una especie de apéndice complementario sino del
estudio meticuloso y con muchas aportaciones originales de una pieza clave porque
desde esa atalaya los autores no se limitaron a dar explicacién de la realidad sino
que aspiraron y en otras épocas consiguieron influir decisivamente en la configura-
cién de la administracién y del Derecho administrativo y dieron unidad y sentido,
mads all4 de los avatares politicos, a la evolucién. Y todo ello en conexién perma-
nente con la historia de las ideas politicas dominantes de las que en buena medida el
Derecho administrativo es reflejo, algo asi como su concrecién y tecnificacion. Con
esas cuatro perspectivas la obra de Luis Medina logra ofrecer una imagen completa
y profunda de la realidad.

Pero sobre todo hay que destacar que se trata de la historia del Derecho admi-
nistrativo espafiol. Precisamente del espafiol. Y esto lo lleva Medina hasta sus ulti-
mas consecuencias en cada uno de los periodos y en todas las perspectivas desde la
que enfoca su estudio. Es, acaso, lo que lo hace a este libro mds original. Hay, desde
luego, muchas referencias a los Derechos de otros Estados que resultan imprescin-
dibles para contextualizar el nuestro. Ademads, por encima de peculiaridades nacio-
nales, todos los Derechos administrativos tienen un sustrato comtn que aproxima su
historia y su configuracion presente, y desconocerlo supone ignorar una parte muy
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relevante. Como minimo cabe decir que sin comparar no se conoce nada, que quien
observa solo un sistema no conoce ninguno. Medina contextualiza, compara. Pero
su objeto es el Derecho administrativo, la administracién, las ciencias administra-
tivas y su conexion con las ideas politicas en Espafia. Y con ello, por cierto, aporta
muchos mas al conocimiento general que las obras, tan frecuentes entre nosotros,
que solo miran fuera y solo cuentan por referencias indirectas lo que, naturalmente,
alemanes, franceses e italianos (por solo aludir a los mas estudiados) conocen de
primera mano y mejor. La obra de Medina, al contrario, por paraddjico que resulte,
al hacer la historia del Derecho administrativo espafiol tiene capacidad para superar
el marco espaiiol y aportar a los autores extranjeros datos relevantes que no cono-
cen. Y, por supuesto, tiene enorme importancia para nosotros mismos que muchas
veces nos aventuramos mds en la historia de los Derechos fordneos que en la del
propio. Por lo demds, Medina pone de relieve las notables contribuciones espaifiolas
y lo avanzado de muchas de sus instituciones no solo en la Edad Moderna (con la in-
fluencia de la escoléstica espafiola) sino también, lo que puede resultar mas sorpren-
dente, en el siglo x1x. Por ejemplo, afirma, que nuestro contencioso-administrativo
tuvo una «matriz més garantista» y dispensé una proteccién que resistia con éxito la
comparacion con otros sistemas; o que la original regulacién espaiiola del procedi-
miento administrativo tuvo una finalidad y un resultado garantista desconocidos en
otros ordenamientos. En particular, valora las aportaciones espafiolas a las ciencias
administrativas. Frente a la postura desdefiosa (mezcla de adanismo y complejo de
Edipo) asumida una y otra vez por muchos autores espafioles respecto a lo que ha-
bian hecho sus predecesores, Medina reivindica su valor y la altura de sus estudios,
muchas veces y en gran medida innovadores y hasta pioneros. Rescata del olvido,
incluso, a autores hoy por completo ignorados que ahora, gracias a Medina, juzgo
imprescindibles y en cuyas obras podemos encontrar contribuciones sobresalientes
y, en cualquier caso, decisivas para comprender el proceso de formacién de nuestra
administracion. Una de las virtudes de la doctrina juridica espafiola, no solo de la
administrativista pero si también de ella, es su conocimiento del Derecho y de los
autores extranjeros que destaca frente a la tendencia de alemanes, franceses e italia-
nos a encerrarse en lo producido en sus respectivos paises. Esa caracteristica de los
iusadministrativistas espafioles los distingue para bien y ha dado frutos excelentes.
Pero como ocurre tantas veces, las virtudes llevadas al extremo se convierten en
defectos. Y ese ha sido y sigue siendo en ocasiones el caso de algunos autores espa-
noles dispuestos a estudiar, engrandecer y propagar cualquier aportacion extranjera,
por menor que sea, al mismo tiempo que ignora por completo o infravalora las na-
cionales y se desentiende de la evolucion y realidad de las propias instituciones y de
sus estudiosos. Hacen un uso patolégico del Derecho comparado que lo convierte
en cauce de importacion de cualquier producto sin aduanas ni adaptacién sin plan-
tearse siquiera si ya hay aqui los que ya satisfacen las mismas necesidades. No en
vano se ha hablado, como recuerda el mismo Medina, de un Derecho administrativo
«colonizado» y «ahistérico», lo que, si siempre malo, es especialmente injustificado
en el caso de Espafia; y se ha dicho que honramos como genios a los traductores (lo
que no estaria mal si los venerdsemos solo como geniales traductores). La obra de
Medina, que sin ningtin chovinismo se sitia en las antipodas de ese papanatismo
malsano, es un antidoto frente a ese género de ignorancia tan injusto y nocivo. Y
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si la obra prologada demuestra el peso y la influencia que algunos iuspublicistas
espafioles tuvieron fuera de nuestras fronteras, ella misma tiene la originalidad, la
calidad, la agudeza y la profundidad para aportar un nuevo ejemplo.

I -

El profesor Medina opone el decimondnico «Estado administrativo» y el que lla-
ma, con término igualmente equivoco, «Estado constitucional», que seria el surgido
tras la Segunda Guerra Mundial y en Espafia, aunque con notables avances anterio-
res, en 1978. Aquel, si se me permite esta burda exageracion simplificadora, lo pinta
en negro y este en rosa. Aquel Estado administrativo no seria el hijo de la Revolu-
cidn, del genuino liberalismo y de su enaltecimiento de la persona y sus derechos,
sino de un eclecticismo que lo agué y lo desnaturalizé por completo. Juridicamente
conservo el liberalismo solo en las relaciones entre particulares, en el Derecho priva-
do. Pero no en su vision del Estado y, sobre todo, de su administracion. Este sujeto
nuevo hegemonizaba todo el Estado con una division de poderes muy inclinada en su
favor y al que dot6 de una gran organizacion y de numerosos privilegios para acome-
ter una extensa intervencion. El Derecho administrativo del X1x seria su plasmacion:
un Derecho autoritario sin limites de Derecho natural ni constitucional que, en pos
de un supuesto interés general, colocaba a los ciudadanos en neta inferioridad sin
verdaderos derechos subjetivos sino con solo un suceddneo (derechos administrati-
vos debilitados o intereses legitimos) que solo encontraba una pobre tutela mediante
un contencioso-administrativo, remedo del verdadero proceso, en el que Gnicamente
se protegia la legalidad objetiva. Hasta tal punto que Medina presenta en parte al
Derecho administrativo de los Estados totalitarios del siglo XX como una exacer-
bacién de los caracteres ya insitos en ese Estado administrativo. Frente a ello, el
Derecho administrativo del llamado Estado constitucional, el surgido en la segunda
postguerra mundial, se subjetivé en el sentido de que colocé en el centro del sistema
a las personas, a sus derechos fundamentales y al resto de sus variados derechos, y
todo lo puso a su servicio, desapareciendo aquellos caracteres de autoritarismo e
incondicional hegemonia administrativa. Reconoce Medina que «se vislumbra una
tendencia a revalorizar el Derecho objetivo y el interés general» como fruto de las
exigencias de eficacia del Estado social. Y hasta detecta «sintomas preocupantes de
involucién» que «orientan hacia un Derecho administrativo mds autoritario». Pero
frente a ello se muestra mas benévolo y comprensivo. No seré yo quien critique esta
actitud, pero tal vez la merezcan también las construcciones decimondnicas que tan
radicalmente descalifica Medina. O quiza las cosas, las de un periodo y las de otro,
puedan verse de otra manera.

Insiste Medina en que la descripcion que se hizo del Antiguo Régimen por los
iuspublicistas decimondnicos tiene «mucho de caricatura» y que lo hicieron con
el propésito de enaltecer la nueva construccion frente al pasado y de encubrir que,
en realidad, se estaba erigiendo una administracién y un Derecho administrativo
autoritarios, que se estaba creando un aparato de extension organica y funcional sin
precedentes que colocaba en situacion de postergacion al ciudadano. Comparto que
se caricaturizd la situacidn politica y juridica anterior, que se ignoraron su esencia
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y los limites al poder que reconocia y que se cred interesadamente una especie de
fabula sobre las perversidades del sistema politico que pretendia demolerse y asi
edificar otro de nueva planta. La obra de Medina abunda en las abismales dife-
rencias entre las instituciones y el Derecho de la Edad Moderna y la descripcién
que de ello hicieron los liberales. Creo, incluso, que esa forma de proceder es una
constante histdrica: los revolucionarios —y hasta los que propulsan cambios me-
nos drasticos— tienden a mostrarlos como resultado de una historia que, gracias a
ellos, acaba bien y en la que, frente a las desgracias del pasado, como en los cuen-
tos, los ciudadanos terminan felices y casi comen perdices o, por lo menos, son mas
felices (o lo serdn en el futuro) que sus antepasados. Hay numerosos ejemplos, unos
antiguos y otros muy actuales. Incluso al margen de esa estratagema revolucionaria
o reformista, la historia, o mas exactamente el falseamiento de la historia, se ha
usado como instrumento de transformacién social y ha sido la mds potente arma
politica. Los espafioles, con nuestra leyenda negra a cuestas o con las leyendas que
construyen los nacionalismos periféricos, lo sabemos bien. Podra decirse que una
mentira repetida mil veces no se convierte en verdad; incluso que la verdad resplan-
dece siempre al final. Si, al final: cuando ya no queda nadie para oirla ni a nadie
le importa. Mientras tanto, en cualquier caso, como dijo Duguit, «la creencia en
algo erréneo es muy frecuentemente un factor de evolucidn social tremendamente
poderoso». Y el historiador Marc Bloch expuso que no se hace historia sino que se
hace politica. Incluso cuando no haya un propésito deliberado de falseamiento, se
puede tener la impresion de que la historia estd imbuida por la ideologia dominante
en cada momento. Al final, puede decirse, con Jardiel Poncela, que «la historia es,
desde luego, exactamente lo que se escribid, pero ignoramos si es exactamente lo
que sucedié». Lo tenfa claro Churchill cuando afirmé que «la historia serd amable
conmigo porque tengo la intencién de escribirla».

Viene a cuento todo esto, no para adentrarme en especulaciones sobre la histo-
ria para las que no estoy capacitado ni para dar rienda suelta a mi pesimismo, sino
porque a veces, leyendo a Medina, tengo la sensacion, seguramente injustificada,
de que quizd se esté haciendo con el Estado decimonénico y su Derecho adminis-
trativo algo parecido a lo que los liberales hicieron con el sistema anterior. Acaso
se esté caricaturizando al Estado que construyeron los liberales —sobre todo, los
liberales moderados— precisamente para engrandecer la evolucién posterior y em-
bellecer lo actual. Se ha dicho que cada generacién tiene derecho a reescribir la
historia. Vale. Pero supongo que también hay el correlativo derecho a no creérsela
a pies juntillas o, por lo menos, a albergar reservas. Y hasta para plantear si la
historia que nos ofrece Medina no serd en parte una proyeccion histérica sobre el
siglo x1x del pensamiento politico y juridico actual. No es malo; es seguramente
inevitable. Pero no huelga ser consciente de ello para relativizar sus verdades. Y tal
vez, para esa relativizacion, convenga hacerse algunas preguntas. Por ejemplo, ;no
es mads cierto que la igualdad que trajeron las revoluciones liberales llevaba inelu-
diblemente a la concentracién —y hasta al monopolio— del poder politico sin que
ello, por tanto, suponga apartarse un dpice de los postulados originarios? ;No lo
es que eso exigia una administracion con una extensa organizacion y notables pre-
rrogativas de autoridad que, mds alld de apariencias superficiales, se dio también
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en la 6rbita angloamericana? ;No lo exigia ya la mision de mantener el orden y la
seguridad que siempre se le atribuyd y que era esencial a todo liberalismo, incluido
el mas radical y exaltado? ;Permite el mero reconocimiento de esa autoridad hablar
de autoritarismo? ;El Estado actual no merece tanto o mas el nombre de Estado
administrativo como el que construido en el siglo x1x? ;Es que la divisién de po-
deres, aunque se haya avanzado en el sometimiento de la administracién a la ley y
en el control judicial, no sigue hegemonizada por el Ejecutivo y su administracién?
(No estaba ya al menos en germen ese Ejecutivo potente en los tedricos del libe-
ralismo mds puro sin que pueda achacarse a una desviaciéon? (El intento de alzar
una administracion fuerte no resultaba especialmente legitimo cuando, de hecho,
el Estado era débil, cuando apenas dominaba el territorio nacional y cuando, por
la desaparicién de los otros poderes sin el desarrollo todavia de las nuevas fuerzas
sociales, se veia obligado a acometer una tarea ingente? No soy capaz de contestar
esas preguntas. Solo tengo a lo sumo intuiciones deslavazadas que no es pertinente
exponer aqui.

— IV -

Conecta esa confesion de mi incapacidad para contestar esas preguntas esen-
ciales con mis pocos méritos para tener el honor de redactar este prélogo. Mi
legitimacién estd en que tanto Luis Medina Alcoz como yo somos discipulos del
profesor Luis Cosculluela Montaner. Es eso, imagino, lo que le ha llevado al error
de pedirme este prélogo. En una obra que tanta atencién presta a la evolucién y
entresijos de la doctrina administrativista no es inoportuno, pienso, que haga un
lugar a este dato personal. O sea, que soy, académicamente hablando, el hermano
mayor del autor de la obra, aunque el hermano pequefio resulte, como estd a la vis-
ta, mayor que yo en todos los sentidos menos en el cronolégico. Lo cierto es que
presumo de mi filiacién y de mis hermanos académicos. En especial, por lo que
aqui procede confesar, de este benjamin que tan inteligente, perspicaz, trabajador
y brillante nos ha salido.

Y, tras ello, lo que puedo y quiero decir es que esta obra magna, que solo podia
hacer un administrativista y uno preclaro que descuella por todos sus trabajos ante-
riores, debe convertirse en imprescindible para cualquiera que pretenda ser profesor
de Derecho administrativo. Asi se lo trataré de inculcar a quienes yo he adentrado
en estas lides, es decir, a los sobrinos académicos del autor, también orgullo del
prologuista que, al menos, procura compensar sus deficiencias recomenddndoles las
grandes obras. Y asi se lo aconsejo a todos los demds que quieran seriamente pro-
fesar el Derecho administrativo. Lo haria aunque fuese solo una espléndida historia
de Derecho administrativo espafiol. Pero, como he dicho, es mds que eso, es una
teoria histdrica del Derecho administrativo que debe convertirse en libro de cabecera
para cualquier administrativista espafiol. Sospecho que también podria ser ttil para
los historiadores del Derecho y hasta para los historiadores generales, aunque, con
excelentes excepciones como la de Juan Pro, suelen prestar poca atencion a estas
facetas. Pero no soy quién para determinar lo que conviene a estos otros estudiosos.
Seguro estoy, en cambio, de que los profesores de Derecho administrativo, ademads
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de que deben ser herederos y transmisores de la cultura juridica, encontrardn aqui
elementos preciosos para la comprension y para la construccion de casi todo, desde
luego de todo lo esencial.

Unas veces observaran que Medina, por asi decirlo, pinta con brocha gorda y
otras con finura minuciosa y exquisita. En aquellas ocasiones comprobarin que es
portentosa su fuerza sintética y la brillantez de sus sugerencias. Y en las otras veran
que lo hace poniendo la lupa sobre algunas instituciones centrales y descubriendo
en su evolucién piezas luminosas. Es lo que sucede, por ejemplo, en relacién con la
responsabilidad de la administracion y el «malentendido» al que dio lugar una erré-
nea interpretacion «panobjetivista» de las explicaciones de Garcia de Enterria. Y es
lo que hace también con el interés legitimo. Mds que lupa, un microscopio potente
es lo que coloca sobre el interés legitimo. Estd aqui una de las ideas centrales de la
obra que Medina ya avanzé en trabajos anteriores. Hace ahi aportaciones certeras y
valiosas. Tengo dudas, sin embargo, respecto a parte de sus consideraciones y sus
conclusiones finales. No es ocasién de exponerlas. Solo de afirmar que ofrece una
descripcion de su origen, de su evolucién y de su cristalizacion final que, cuando
menos, obliga a reconsiderar lo que venimos aceptando. Son solo dos ejemplos de
sus estudios mds detenidos de instituciones concretas. Pero en todo logra dar una
nueva perspectiva a lo que aborda con su enfoque histérico. Asi, cuando afronta las
disputas sobre el control judicial de la discrecionalidad y las engarza con «la antiqui-
sima pugna entre iustitia y utilitas, jurisdiccidén y gobierno, razén de justicia y razén
de estado, ciencia del Derecho y arte de gobernar, jurisconsultos y politicos». Cada
uno de los mas de 700 paragrafos en que se divide el libro esta plagado de descubri-
mientos sugerentes que antes ni siquiera intuia y que abren caminos inexplorados.
Entre otros muchos, me ha llamado la atencion la modernidad de nuestro Derecho
gracias a que en América no encontraba la monarquia los obstaculos que en Europa
le impedian acometer tareas de gobernacién y que por eso alli pudo desarrollarse
una formidable tarea de fundacion de colegios y universidades, de cuidado y educa-
cion de los indigenas, de cartografia y de ingenieria que s6lo mucho después pudo
emprenderse en el viejo continente. También, en otro orden, me han sorprendido los
preceptos que a la administracion dedicaba el proyecto de Cédigo Civil de 1821 o
las consideraciones que desde antiguo se hacian sobre la formacién de los dedica-
dos a la gobernacion para los que se aconsejaba que fuesen «personas sin letras» e
«idiotas astutos». Esto me ha dado tranquilidad porque hay que reconocer, dicho sea
de paso, que a este respecto hemos alcanzado dltimamente cotas de perfeccion casi
insuperables.

V-

Se ha dicho, y me gusta repetir, que un prélogo es lo que se escribe después de
terminar un libro, se coloca antes y no debe leerse ni antes ni después. Aqui, cumpli-
das las dos primeras partes de la definicidn, conviene que se cumpla la tercera y que
el lector se adentre sin mas en la obra del profesor Medina Alcoz y compruebe por si
mismo lo que digo. Ademads, como dijo Ramén y Cajal, «por la lectura y meditacion
de las obras maestras todo hombre es duefio de asimilarse una gran parte del ingenio
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que las cred, dado que toma de este no solo las doctrinas, sino el criterio, los princi-
pios directores y hasta el estilo». Aqui encontrard una ocasion espléndida de asimilar
una parte del ingenio, el criterio, los principios y el estilo de un joven gran maestro.
Solo puedo afiadir que nunca volveré a ver casi nada del Derecho administrativo de
la misma forma después de estudiar esta historia del Derecho administrativo que de-
muestra, como se dijo y recuerda Medina aunque con otro fin, que «no es la historia
para passa tiempo, sino para ganar tiempo».

Cordoba, a 8 de diciembre de 2021.

Manuel REBoLLO PuIG



PRESENTACION

1. IDEAS CENTRALES

1. Laidea de administracion publica era inconcebible en la Edad Media, tanto
en el sentido objetivo (actividad o funcidn) como en el subjetivo (organizacién). El
monarca encarnaba una suerte de Estado jurisdiccional: «Es puesto en la tierra en
lugar de Dios para cumplir la Justicia e dar a cada uno su derecho» (Partidas 2, 1, 5).
No estaba llamado a conformar el orden social, sino a garantizar a través del Dere-
cho el mantenimiento del establecido histérica o naturalmente. Su funcién quedaba
agotada en la defensa del orden juridico y en la declaracién de la norma aplicable.

2. Siendo toda autoridad esencialmente judicial y todo acto de poder tenden-
cialmente declarativo, para afectar legitimamente la posicion de los vasallos el rey y
sus agentes debian seguir procedimientos que ofrecieran la posibilidad de defender
los derechos involucrados. La autoridad se ejercia necesariamente a través de juicios,
mecanismos que, en un contexto de atomizacién del poder, permitian la participa-
cion de la variedad de instituciones sociales del Antiguo Régimen. La autoridad real
era superior justamente por encarnar una funcién mediadora entre una pluralidad de
cuerpos y sujetos. Sus érdenes o mandatos hallaban la legitimidad que brindaba el
Derecho y los tramites de alegaciones y pruebas inherentes al proceso .

3. La teoria politica edificada sobre esta base hacia impensable no ya la dis-
tincidn entre lo judicial, lo legislativo y lo ejecutivo, sino las funciones normativa y
administrativa en si mismas. Ciertamente, el rey y los magnates establecian a veces
reglas no reveladas ni recibidas de la tradicion. No obstante, eran concebidas formal-
mente como actos de jurisdiccion (iuris dictio) consistentes en el hallazgo de la solu-

! A. AGUERO NAZAR (2009), «Herramientas conceptuales de los juristas del Derecho comiin en

el dominio de la Administracién», Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 7 (ejemplar dedicado a «La
jurisdiccién contencioso-administrativa en Espafia. Una historia de sus origenes»), p. 27.
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cion juridica exigida por la equidad en el marco de un iudicium o consensus. Algunas
decisiones de las magistraturas medievales serian hoy calificadas como administrati-
vas. Se trataba en todo caso de una actividad de ius dicere desarrollada en el contexto
de un proceso. Ningtin problema suscitaba la inclusién dentro de lo jurisdiccional de
juicios flexibles no subsuntivos ni limitados a la aplicaciéon formalizada de normas
claramente preestablecidas. La invocacion del Derecho operaba mas como funda-
mento legitimante que como limite. La idea fundamental de la visién panjudicial
era que el rey y sus agentes no podian obligar al stbdito a hacer (o a soportar) algo
en contra de su voluntad sin un fundamento juridico y sin la tramitacién previa de un
proceso contradictorio. Esta concepcidn no expresaba una ideologia «garantista» o
«liberal»; era, sencillamente, la consecuencia de una sociedad pluralista, que asigna-
ba al poder publico el deber de conservar el equilibrio reciproco entre sus multiples
componentes corporativos, tutelando los derechos originarios de cada uno?.

4. Durante la Edad Moderna, el creciente intervencionismo monarquico no
exigio, en principio, la invencién de una funcién administrativa radicalmente nueva
y distinta. Dio lugar mds bien a una especializacion en el ejercicio de la jurisdic-
cion’. El gobierno polisinodial de los Austrias lo expresaba magnificamente en Es-
pafia®. Una variedad de 6rganos colegiados (consejos) de carécter territorial (Casti-
lla, Aragdn, Navarra, Portugal, Italia, Indias, Flandes y Borgofa) o tematico (Estado,
Guerra, Hacienda, Ordenes Militares, Inquisicién, Cruzada), dominados en buena
medida por la nobleza y la jerarquia eclesidstica, procuraba conservar la monarquia
y el orden establecido actuando como lo hacen los tribunales, con procedimientos,
audiencias, alegaciones, pruebas, deliberaciones y disquisiciones en torno a los po-
sibles fundamentos normativos. Ejercia una jurisdiccidon «retenida» en el sentido
de que sus resoluciones se presentaban formalmente como asesoramiento al rey. La
monarquia «jurisdiccional» de los Austrias se completaba con altos tribunales en
las ciudades capitalinas o principales de cada reino (audiencias y chancillerfas); y
magistraturas locales, como los corregidores castellanos: jueces de designacion
real desplegados en el territorio y auxiliados, en su caso, por especialistas en leyes
(alcaldes mayores, tenientes de corregidores); presidian los concejos y actuaban con
preeminencia sobre sus regidores o alcaldes ordinarios.

5. No obstante, entre los siglos xv y xviil las monarquias europeas, entre ellas,
destacadamente, la espaflola, experimentaron una tendencia a distinguir funciones
no jurisdiccionales o, al menos, exentas de los criterios juridicos y trdmites propios
de la justicia. Al margen de la iurisdictio se situaba desde siempre el poder excep-
cional o extraordinario reconocido al rey en casos de necesidad: necessitas quae non

2 L. MANNORI (2007), «Justicia y administracién entre Antiguo y Nuevo Régimen», Revista Ju-
ridica de la Universidad Autonoma de Madrid, ntm. 15, pp. 125-146. En la misma linea: M. GARCIA-
PELAYO (1968), «LLa idea medieval del Derecho», en Del mito y de la razon en el pensamiento politico,
Madrid, Revista de Occidente, pp. 65-140; A. GARCIA-GALLO (1973), El origen y la evolucion del De-
recho, 5. ed., Madrid, pp. 155-157; y, ampliamente, J. VALLEJO FERNANDEZ DE LA REGUERA (1992),
Ruda equidad, ley consumada. Concepcion de la potestad normativa (1250-1350), Madrid, CEPC.

3 L. MANNORI (2007: 132).

4 A. M. HESPANHA (1989), Visperas del Leviatdn. Instituciones y poder politico (Portugal, si-
glo xvir), Madrid, Taurus, pp. 221-226.
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habet legem, salus populi suprema lex. Los juristas medievales justificaban a partir
de €l actos singulares o rescriptos, derogaciones puntuales del Derecho natural o las
leyes sin mds condicién que la «utilidad publica» o «justa causa»: restricciones de
orden publico, incumplimientos contractuales, apropiaciones de tierras?. Esta potes-
tas absoluta o plenitudo potestatis se extendia a las tareas militares y diplomaticas,
por un lado, y a la concesion de titulos, oficios y beneficios (dispensas, perdones,
salvoconductos, licencias, donaciones de bienes), por otro. Las primeras, denomina-
das gubernaculum en algunas fuentes, correspondian al rey como lider autocratico,
que las desarrollaba extramuros de la justicia y, por tanto, sin sujecion a condiciones
juridicas o procesales®. El otorgamiento de dispensas o privilegios era, por su par-
te, una suerte de derogacién singular del orden juridico, asimilable a los rescriptos
praeter o contra ius’. Por eso y porque no entrafiaba compulsion o coercién directa,
pudo configurarse como derecho de gracia o merced, ejercido por el monarca de
modo espontdneo, sin obligaciones juridicas, libre de los limites y condiciones que
imponian el orden feudal y la cosmovisién jurisdiccional.

6. La légica expeditiva, sin rigores formales, tipica de aquella potestad abso-
luta excepcional y sus derivaciones (asuntos militares, diplométicos y graciosos o
distributivos) se extendié a todo lo relacionado con la gestion economica (admi-
nistracion de bienes y rentas de la corte real, de las casas anejas y de la corona). Se
entendia que el rey ejercia cual pater familias un poder doméstico o econdémico (en
su sentido etimoldgico), una autoridad interior sustraida a las categorias jurisdic-
cionales y a las exigencias formales de toda instancia contradictoria. Al desplegarse
hacia dentro, faltaban la pluralidad subjetiva y la alteridad caracteristicas de la jus-
ticia®. Se consideraban también gubernativas otras tareas no tan domésticas que, en
principio, podian entenderse englobadas en el ramo de hacienda o administrarse sin
ejercer coercion ni limitar derechos subjetivos. Me refiero al fomento o promocién
de la agricultura, el comercio o las ciencias, que empieza a desarrollarse de algin
modo ya en el siglo xvi1, antes de que el despotismo ilustrado construyera en torno
a él su ideologia reformista.

7. Las monarquias europeas acabardn apoydndose en diferentes expedientes
doctrinales (bien comun, dominio eminente, razén de estado, origen divino de la
soberania, eudemonismo, ius politiae) para ensanchar el ambito de lo gubernati-
vo, superando lo extraordinario, lo interno y lo inocuo, todo ello, naturalmente, con

5 A. M. HEspANHA (1990), «Justica e administracao entre o Antigo Regime e a revolugao», en

B. CLAVERO SALVADOR, P. Grossi y F. ToMAs Y VALIENTE (dirs.), Hispania entre derechos propios
y derechos nacionales: atti dell’incontro di studio Firenze - Lucca 25, 26, 27 maggio 1989, Milano,
Giuffre, pp. 135-140.

® A. GALLEGO ANABITARTE (1971a), Administracion y jueces: gubernativo y contencioso. Re-
flexiones sobre el Antiguo Régimen y el Estado constitucional y los fundamentos del Derecho adminis-
trativo espariiol, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, pp. 19-21 [estudio recogido con pocos
cambios en id. (2009), Poder y Derecho. Del Antiguo Régimen al Estado constitucional en Esparia.
Siglos xvil a xix, Madrid, Marcial Pons, pp. 31-177].

7 S. pE Di1os (1993), Gracia, merced y patronazgo real. La Cdmara de Castilla entre 1474-1530,
Madrid, CEPC, pp. 290-294.

8 A. AGUERO NazaRr (2007), «Las categorias basicas de la cultura jurisdiccional», en De justicia
de jueces a justicia de leyes: hacia la Esparia de 1870, Madrid, CGPJ, pp. 21-58.
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el fin de eludir la negociacién con las diferentes corporaciones. Incrementaron algo
las actividades directamente gestionadas por el aparato mondrquico en sustitucion
de la sociedad feudal, normalizandose en cierto modo aquella potestas absoluta: la
proteccién del orden publico dejé de corresponder a los ayuntamientos en algunas
ciudades, pasando a agentes especializados del rey (como el lugarteniente general
de policia de Paris o el superintendente general de policia de Madrid), que la desa-
rrollaban expeditivamente y sin posibilidad de recurso; y algunas penas pasaron de
imponerse con formalidad de juicio por audiencias o tribunales a decretarse de plano
por 6rganos unipersonales. La ampliacion de lo gubernativo se manifestd sobre todo
en el desarrollo creciente de las facultades normativas del monarca. La tendencia
a reglamentar al detalle la vida social, sin audiencias 0 mecanismos de participacion
de los vasallos, se incardinara en este ambito, como manifestacion de una actividad
politica o de gobierno, expresiva en cuanto tal del arbitrio o voluntad de la autoridad
suprema. El ius politiae (denominacion habitual en Alemania) o el poder regio de
aprobar leyes, ordenanzas y decretos de policia o buen gobierno (asi llamados en
Espafia y Francia) era, en sustancia, una potestad normativa ejercida al margen de
la iurisdictio. Estas regulaciones no eran ya una interpretacion de la idea general
de justicia o equidad, sino previsiones mudables que disciplinaban dmbitos de lo
mads variado (orden publico, agricultura, comercio, industria, ciencias, edificaciones,
caminos, correos, posadas) conforme a criterios de bien publico o utilidad comtin.

8. Se aisl6, en suma, un dmbito mas de arbitrium (voluntas) que de iudicium
(ratio), una especie de funcion politica o gubernativa, singularizada por su carac-
ter libre o menos juridificado y procedimentalizado. A la justicia, entendida como
actividad procedimentalizada de juristas dirigida por las reglas «naturales» de la
moral y el Derecho, acabara oponiéndose asi la policia o gobierno, concebido como
actividad informal de hombres de experiencia orientada por mdximas «artisticas»
0 «voluntarias», expresivas de utilitas o razén de Estado®. El desarrollo de lo gu-
bernativo conllevaba nuevas formas de despacho (vias de expediente o gracia) y
estructuras organizativas mas agiles, destinadas a canalizar aquella actividad tenden-
cialmente libre o voluntaria (salas de gobierno, cimaras, juntas, virreyes, gobernado-
res, superintendentes, intendentes). La separacién orgdnica de la funcién gubernativa
respecto de la justicia fue propuesta tempranamente (pero desarrollada solo en parte
o minimamente) para facilitar la intervencion del Estado, exactamente al revés que la
division de poderes que propulsaria mas adelante el liberalismo politico.

9. Latendencia a ampliar el &mbito de lo gubernativo era, en sustancia, la ten-
dencia a reducir los limites juridicos y procedimentales propios del Estado jurisdic-
cional o, lo que es lo mismo, a encumbrar un poder mondrquico amplio, libre y abso-
luto. La nocién de policia o gobierno, tal como fue madurando desde el siglo xv, estd
pues estrechamente vinculada al absolutismo. Con todo —destacarlo es crucial—
hasta el final del Antiguo Régimen sobrevivié el entramado feudocorporativo y la
matriz jurisdiccionalista como marco de justificacién de (y fuente de limites para)
los poderes coercitivos del rey y sus agentes. Habrd que esperar a las revoluciones
liberales y a la consecuente desaparicion de la sociedad corporativa y de la monar-

° En un sentido similar, A. M. HESPANHA (1990: 178).
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quia tradicional para asistir a la transmutacién efectiva de las funciones politicas o
gubernativas en la administracion piblica contemporanea, una autoridad guber-
nativa que ocupa el vacio resultante de la liquidacién de los cuerpos intermedios y
que ejerce amplios poderes coercitivos al margen de la tradicional iurisdictio'°.

10. El siglo x1x sublimard lo gubernativo, es decir, ampliard enormemente el
espacio reservado al Estado para intervenir libremente en pos del interés general. El
llamado Estado liberal era, en realidad, un Estado administrativo diametralmente
opuesto al Estado jurisdiccional medieval, que llevaba muy lejos los anuncios del
Estado (solo tendencialmente) absoluto del Antiguo Régimen. El Derecho adminis-
trativo fue el principal instrumento: una disciplina sin limites de Derecho natural o
constitucional que asegura esencialmente, no los derechos del individuo, sino la su-
perioridad de la administracién y el interés general. Se trataba de un Derecho nuevo,
hijo de la Revolucién francesa sobre todo en cuanto a que, sin la radical trasforma-
cion social propiciada por ella, no hubiera aflorado la administracién contempora-
nea. En sus contenidos, el Derecho administrativo era directamente tributario de la
tradicion absolutista y gubernativa, concretada en el desarrollo y exaltacion de un
ambito de arbitrium y utilitas sin condicionamientos juridicos o procedimentales. El
surgimiento del Derecho administrativo evidenci6 el transito del derecho subjetivo
al Derecho objetivo, esto es, de un ordenamiento volcado al hombre, eje del pensa-
miento iusnaturalista, a un orden juridico volcado a la comunidad, entendida como
todo social (el interés general), capital en las nuevas ideologias.

11. La historiografia y el administrativismo del siglo X1x presentaban el ré-
gimen politico del Antiguo Régimen como un Estado imponente que el legislador
liberal logré limitar a través de los principios de separacion de poderes y legalidad !!.
Lo caricaturizaron como un Estado paternalista y sin Derecho, esto es, sin limites
institucionalizados al ejercicio del poder, ocultando su constitucién esencialmente
jurisdiccional y, en cuanto tal, mucho menos intervencionista y mds juridica y garan-
tista de lo que se decia. Ello permitia presentar el Derecho administrativo como un
hijo del liberalismo que al fin somete a disciplina a poderes histéricamente extensos
y radicalmente incondicionados. En el sedicente siglo del liberalismo, ello servia
en ultima instancia para ocultar que la nueva administracién estaba hegemonizando
un Estado dotado de una capacidad de intervencién sin precedentes. Ciertamente,
los sistemas de justicia administrativa evidenciaban la importancia del principio de

10 L. MANNORI y B. Sorbi (2001: 5-221); id. (2004), «Justicia y administracién», en M. Fio-
RAVANTI (coord.), El estado moderno en Europa: instituciones y derecho, Madrid, Trotta, pp. 65-102.
Refiriéndose especificamente a Espafia, en consonancia con las investigaciones de aquellos dos histo-
riadores italianos y del portugués Anténio Manuel Hespanha: B. CLAVERO SALVADOR (1995), «Tutela
administrativa o didlogos con Tocqueville», Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico
Moderno, nim. 24, pp. 419-468; id. (1996), «La Monarquia, el Derecho y la Justicia», en E. MARTINEZ
Ruiz y M. DE Pazzis P1 CORRALES (coords.), Instituciones de la Espaiia Moderna, t. 1, Las jurisdic-
ciones, Madrid, Actas, pp. 15-38; C. GARRIGA AcosTA (2007b), «Orden juridico y poder politico en
el Antiguo Régimen», en Cddiz, 1812. La Constitucion jurisdiccional, Madrid, CEPC, pp. 43-72; id.
(2009), «Gobierno y justicia: El Gobierno de la justicia», en Cuadernos de Derecho Judicial, nGm. 7
(ejemplar dedicado a «La jurisdiccidon contencioso-administrativa en Espafia. Una historia de sus ori-
genes»), pp. 47-113.

1" L. MANNORI (2016: 125-131).
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legalidad y realizaban algunas garantias, aunque fuera a modo de mero reflejo de la
proteccién principal dispensada al Derecho objetivo o al interés general. No obs-
tante, solo después de la Segunda Guerra Mundial, tras la recuperacién matizada
de los postulados basicos del iusnaturalismo (directamente o a través de una nueva
teoria constitucional), el Derecho administrativo se orientara abiertamente hacia las
garantias tanto en Espaia como en el conjunto de los ordenamientos europeos. Em-
pieza entonces a edificarse un Derecho administrativo subjetivado, que coloca en un
lugar central, no solo el interés general, sino también la libertad individual.

12. Cabe pues aislar dos grandes tendencias en la historia del Derecho admi-
nistrativo. La primera impulsé el nacimiento mismo del Derecho administrativo en el
siglo X1x y culminé con el Derecho administrativo «fascistizado» de los afios cuaren-
ta de la centuria siguiente; consistio, muy resumidamente, en un proceso de sublima-
cion de lo gubernativo como dmbito de inmunidad o privilegio, asi como, correlati-
vamente, de relativizacién y rechazo de las garantias liberales que habia elaborado el
pensamiento iusnaturalista. La segunda empez6 durante la década siguiente y hallé
un renovado impulso en Espafia durante los primeros afos del sistema constitucio-
nal de 1978; consistié en un proceso de recuperacion de los axiomas liberales, pero
con multiples adaptaciones, vinculadas en ultima instancia a la imposibilidad de
desarmar a una administracién que tenia encomendada una cantidad enorme y muy
variada de tareas para conformar la vida social. Entre finales del siglo XX y princi-
pios del siguiente parece estar abriéndose un nuevo ciclo; el Derecho administrativo
estd sometido a tensiones contradictorias: a la vez que el Estado pierde poder como
consecuencia de la globalizacién y de los espacios devueltos a la sociedad civil en
ejecucion de politicas liberales, multiples elementos estdn impulsando su expansién
y larevisién en clave social de las instituciones centrales del Derecho administrativo.

2. OBJETO

13. El presente libro desarrolla la historia del Derecho administrativo com-
primida en los parrafos anteriores. Se refiere especificamente al Derecho adminis-
trativo espaiiol, enmarcdndolo dentro del contexto europeo, sin la pretension de his-
toriar los de otros paises'?. Hard referencia a ordenamientos fordneos cuando sea
imprescindible para entender la evolucién del nuestro, lo que ocurre con frecuencia:
«History involves comparison» '*. Trata de ofrecer una visién de conjunto que no
suele hallarse en las introducciones histéricas de los manuales de Derecho admi-

12 Para una vision de conjunto de la evolucidn histérica del Derecho administrativo en Europa

contamos con el magnifico trabajo ya mencionado de L. MANNORI y B. SorpI (2001). Las tesis centra-
les de la obra han sido generalmente aceptadas, incluso en Francia [lo destaca: M. LORENTE SARINENA
(2007), «Justicia desconstitucionalizada. Espaiia, 1834-1868», en De justicia de jueces a justicia de
leyes: hacia la Espaiia de 1870, CGPJ, Madrid, p. 287]. Lamentablemente, no toma en consideracion
el caso espaiiol; incluye valiosas referencias al Estado jurisdiccional de los Austrias y a las reformas
de los Borbones, pero prescinde en todo momento de nuestro Derecho administrativo tal como surgié y
evoluciond a lo largo de los siglos X1X y XX.

13 FE. 'W. MAITLAND (1888), Why the History of English Law Is Not Written, leccién inaugural
pronunciada en la Escuela de Artes de Cambridge, London, Clay & Sons, p. 11.
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nistrativo espafiol, necesariamente breves, ni en los estudios histéricos de iushisto-
riadores y administrativistas, muy valiosos, pero normalmente centrados en etapas,
instituciones o sectores determinados '4.

14. El estudio se hace cargo de que es imposible aprehender la evolucion del
Derecho administrativo sin historiar al propio tiempo la administracion y las cien-
cias administrativas. Es evidente que el surgimiento y desarrollo de la administra-
cion estan indisolublemente unidos al surgimiento y desarrollo del Derecho admi-
nistrativo, aunque solo sea porque las funciones, la organizacién y los poderes que
conforman la primera son asuntos condicionados o directamente establecidos por el
segundo. Igual de intensa, aunque no tan evidente (o, por lo menos, no suficiente-
mente destacada), es la trabazén con las ciencias administrativas. Las llamadas cien-
cias de la administracién y del Derecho administrativo nacieron en Espafia no tanto
para describir sistematicamente la realidad, sino mas bien para influir directamente
sobre ella; expresaban la ambicidn de levantar un Estado hegemonizado por la ad-
ministracion. La construccién del Estado administrativo y del ordenamiento juridico
que le daba forma fue pues en gran medida un proyecto politico pensado y justificado
primero en los estudios doctrinales y llevado a la practica después, paulatinamente,
por gobiernos dentro de los que con frecuencia aquellos intelectuales tenian alguna
responsabilidad. Del mismo modo, el proceso de refundacién del Derecho adminis-
trativo emprendido a mediados del siglo pasado fue en gran medida impulsado por
la llamada generacién de la RAP, que ejercié una extraordinaria influencia, a veces
directamente con la redaccion de textos legislativos y la seleccion de magistrados de
un orden contencioso-administrativo completamente judicializado. Para historiar el
Derecho administrativo es pues preciso tomar también en consideracién el modo en
que fue ensefado, ordenado y teorizado, pues son elementos que se influyen reci-
procamente °.

15. El hilo conductor son las ideas politicas. El estudio traba reiteradamen-
te conexiones entre el pensamiento politico dominante y el Derecho administrativo

4 No contamos con historias del Derecho administrativo espafiol equivalentes a las de J.-L. MEs-

TRE (1985), Introduction historique au droit administratif frangais, Paris, Presses universitaires de
France; M. STOLLEIS (1988-1992), Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, 3 vols., Min-
chen C. H. Beck; id. (2017), Introduccion al Derecho piiblico alemdn (siglos xvi-xxi), trad. F. Fernan-
dez-Crehuet, Madrid, Marcial Pons; F. BURDEAU (1995), Histoire du droit administratif de la révolution
au début des années 1970, Paris, PUF; L. MANNORI y B. SorpI (2001), y K. WEIDENFELD (2010), His-
toire du Droit administratif, Paris, Economica. No obstante, hay trabajos sobre la evolucién histérica
de la administracion espaifiola. Por ejemplo, en el siglo x1x: F. Cos-GAYON (1851), Historia de la ad-
ministracion publica de Esparia en sus diferentes ramos de derecho politico, diplomacia, organizacion
administrativa y hacienda, Madrid, Imprenta de J. Villetti, reeditada por el Instituto de Estudios Admi-
nistrativos en 1976 con «introduccién» de A. NIETOo GARCIA. En el siglo xx: J. BENEYTO PEREZ (1958),
Historia de la administracion espaiiola e hispanoamericana, Madrid, Aguilar. En el siglo xx1: J. PrO
Ruiz (2019), La construccion del Estado en Espaiia, Madrid, Alianza. Hay también una serie relevante
de aproximaciones mas o menos generales a la historia del Derecho administrativo, que cito infra § 16.
15 «Son las caras de la misma moneda, ya que se ensefia 1o que se conoce vy, circularmente, se
van ampliando los conocimientos con la investigacion que acompaiia a la docencia»: A. NIETO GARCIA
(2003a), Resefia de Formacion y enseiianza del Derecho piiblico en Espaiia (1769-2000): un ensayo
critico, de A. GALLEGO ANABITARTE, Madrid, Marcial Pons, 2002, en RAP, nim. 161, pp. 545-552.





