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.  LOS«CONFINES» DE LO JUDICIAL

Numerosos motivos aconsejan volver hoy sobre un tema que podria considerarse ya
sustancialmente agotado en el plano historiogréfico, el de los origenes de la separacién
entre funcion judicia y funcion administrativa en el ambito de la experienciaiuspolitica
occidental.

Aun cuando frecuentemente se define como unaactividad dirigidaaaplicar o agjecutar
laley, el gercicio delajurisdiccion no agota, por si solo, este deber fundamental en ninguno
delos Estados contemporaneos. Junto alos aparatos compuestos por «jueces» y destinados

El presente articulo fue publicado en R. RomaNELLI (a cura di), Magistrati e potere nella storia europea,
Bologna, 1997, pp. 39-65. La traduccién a castellano ha sido realizada por Algjandro Agliero y M2 Julia Solla,
que son miembros del proyecto de investigacion del Ministerio de Educacion y Ciencia «Culturajurisdiccional y
orden constitucional: justiciay ley Espafia e | beroamérica», con referencia SEJ2004-06696-c02-02.

" El autor es catedratico de Historia de las Instituciones Politicas de la Universidad de Florencia (Italia).
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aaplicar el derecho seguin los ritos altamente formalizados propios del sistema procesal,
existen por doquier otros aparatos, compuestos por aquellos persongjes que comunmente
[lamamos «administradores» o «funcionarios». A éstos, |os ordenamientos les confian la
€jecucion de una masa de prescripciones cada vez més imponente y conforme a métodos
totalmente distintos de los que son caracteristicos del mundo judicial. Paraexpresarnosen
el lengugje de los revolucionarios del “89, es como si en nuestros sistemas institucionales
lavoluntad general delanacién, después de haberse traducido en normalegal siguiendo el
canal unitario delarepresentacion politica, en el momento de descender sobre lacabezade
cada ciudadano bajo la forma de una cascada de prescripciones concretas, se bifurcase en
dos caminos diferentes: seglin se confie su g ecucion aunaautoridad con carécter judicial
0 con carécter administrativo. Los aparatos judiciales encuentran, pues, en laexistenciade
los administrativos el limite principal a su capacidad operativa, y viceversa.

Los motivos que estén detrés de este «desdoblamiento» de las burocracias pablicas
se pueden detectar siguiendo dos perspectivas fundamentales. La primera es la propia del
pensamiento juridico-constitucional, que se ha ocupado de dar cuenta del fendbmeno en
términos funcionales. Asumida la existencia del dualismo justicia-administracion como
un hecho positivo, los juristas se dedicaron ala blsqueda de |as razones objetivas que
justificaban su existenciaen el plano de los principios organizativos del Estado moderno,
para concluir, en general, que jueces y administradores desempefian unas actividades
intrinsecamente diferentes y no reciprocamente compatibles, de modo que la separacion
organicaentre ambos grupos de operadores publicos responde a una exigenciaorgani zativa
imprescindible. La segunda perspectiva es, en cambio, aguella propia de lainvestigacion
historiogréfica, que asumio el deber dereconstruir lasvicisitudesatravés delas cuaesesta
biparticion se produjo efectivamente alo largo de los siglos. Sobre todo a partir de finales
ded siglo X1X, estetema seimpuso como unade |as cuestiones crucial esdelahistoriografia
institucional europea, que detectd en €l proceso de especializacion de los aparatos uno de
los pasajes decisivos para la construccion del Estado. Incluso hoy, basta con recorrer los
manuales mas difundidos o cualquier repertorio bibliografico para darse cuenta de como
la cuestion de las relaciones entre autoridades ejecutivas y judiciales esta entre las mas
presentes en la concienciade | os historiadores de las instituciones, y entre las més profun-
damente investigadas.

Aun asi, apesar delariquezay laprecision delainformacién, parece que el verdadero
problema de la separacion continla sustrayéndose a una compresién historica realmente
satisfactoria. Quien se asoma hoy sin prejuicios a este tema advierte enseguida como casi
toda lainvestigacion historiografica en esta materia esta fuertemente condicionada por la
representacion que el Estado contemporaneo ofrece de si mismo, y més en concreto por
las respuestas que la cultura juridica ha dado desde €l inicio a problema de las relaciones
justicia—administracion. En efecto, €l constitucionalismo continental ha hipostasiado hasta
tal punto lateoriadelos «tres poderes del Estado» que legislacién, jurisdicciény adminis-
tracién se presentan como las funciones necesarias y «naturales» de cada Estado digno de
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ese nombre, asignando a historiador mucho antes la mision de avalar este disefio tedrico
através del propio bagaje erudito que la de explicar sus origenesy su economia interna.
De esta subordinacion de la reflexion historiogréfica con respecto alajuridica nacio un
model o explicativo en apariencia muy solido, pero en realidad fundado, en gran medida,
sobre premisas que poco tienen que ver con lainvestigacion histérica.

En el presente trabajo se pretende, por tanto, reconsiderar la problematica de las
relaciones entre jurisdiccion y administracién partiendo justamente de unacriticaal pen-
samiento juridico constitucional contemporaneo en lo relativo a este tema, para después
proponer una reconstruccion histérica un poco diferente ala que, ain hoy, cominmente
Se mantiene.

II.  JUSTICIA'Y ADMINISTRACION EN LA PERSPECTIVA DEL PENSAMIENTO
JURIDICO LIBERAL CLASICO

Como es sabido, laimagen formal del Estado que todavia hoy —nos guste 0 no— con-
tinda dominando en gran parte nuestra cultura continental se determina entre finales del
XIX'y principiosdel XX. Estaimagen es, en esencia, lade un Estado administrativo; y son
precisamente |os administrativistas |os que fijaran sus trazos fundamental es en un periodo
de afos bastante breve, que podriamos localizar orientativamente entre 1892 (primera edi-
cion del Précisde droit public et administratif de Maurice Hauriou), 1895 (publicacion
del Deutsches Verwaltungsrecht de Otto Mayer) y 1901 (cuando vieron laluz los Principii
di diritto amministrativo de Santi Romano).

Esta literatura—que, como veremos recoge y formaliza al mas alto nivel unalarga
tradicion precedente— presenta un nicleo conceptual fuertemente comun, constituido por
€l proyecto de exaltar sin reservas la vocacion administrativa del Estado, atemperandol o,
sin embargo, a mismo tiempo, con €l principio de legalidad. La economia elemental de
este discurso es simple y consiste en subrayar el hecho de que el Estado contemporaneo
esta llamado a desempefiar un papel protagonista en el &mbito de lavida social, si bien
conservando intactala propianatural eza de «Estado de derecho» sometido alasoberaniade
laley en todo momento de su actuacion. Congue, €l modo més eficaz que se encontrd para
enfatizar este doble carécter fue el de contraponer €l Estado liberal a modelo de organiza-
cion politicaque lo habia precedido inmediatamente en el curso del desarrollo histérico, o
seq, a |lamado Estado absoluto, construyendo para ello, arteramente, unaimagen de este
ultimo estrictamente funcional parailuminar los perfiles de la estatalidad contemporanea
gue mas interesaban alosjuristas. Laoperacion (desarrollada de un modo que quizano se
haya superado en la primera parte del gran tratado de Mayer) consisti ¢ sustancialmente en
presentar al absolutismo como un régimen en el que la autoridad publica habia alcanzado
mas 0 menos|amismaconsistenciay concentracion tipicas de laedad contemporanea; con
ladiferencia, sin embargo, de que todo poder estaba entonces monopolizado por el monarca
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y por sus agentes. Larelacion entre edad modernay contemporanea se movia, por €llo,
sobre dos elementos, uno de continuidad y uno de ruptura. La continuidad venia dada por
el hecho de que el Estado absoluto se presentaba como un Estado a todos los efectos ya
«moderno», en cuanto Estado burocrético, Estado de funcionarios y de administradores,
Estado de bienestar portador de un gran proyecto de manipulacion social; en una palabra,
un Polizeistaat cuyo avanzado perfil asumiatoda su importanciaen contraste con €l vigjo
«Estado de justicia» tardo-medieval, que veia, por el contrario, limitado su propio rol aun
simple arbitragje entre los intereses de diversos grupos sociales. La discontinuidad se hacia
patente, en cambio, en aguellatotal ausenciade garantias constitucional es que habriacarac-
terizado lavidapublicadel Seis-Setecientos. Esmas, el carécter profundamente viciado del
absol utismo se encontraba, precisamente, en la contradiccion entre la enorme amplitud de
los poderes que e soberano controlaba gracias a su imponente maguinariaadministrativay
lainexistenciade un limitelegal asu gercicio, deta maneraquelacrisisfina de estetipo
de Estado erareconducida no aunacarencia, sino acaso aun exceso de estatalidad, a que
el liberalismo se habria encargado de poner remedio através de |os propios documentos
constitucionales, delapropiaideologialegalistay de lateoriade |os derechos subjetivos.

Este modelo del Estado absoluto ha desempefiado y desempefia todavia (quizas bajo
laaparienciade unamera premisaimplicita) un papel fundamental en el seno del discurso
juridico, y lo hace bajo un doble punto de vista. Por un lado, sirve para presentar el poder
burocrético-administrativo como un dato originario eindisponible del Estado moderno, que
el Ochocientos simplemente ha encontrado y de cuya existencia no es responsable ni para
bien ni paramal. Por otro lado, permite ofrecer unaimagen integramente liberal -garantista
del derecho publico, ubicandose en é el conjunto delasnormasy delosinstitutos encami-
nadosacontener el poder excesivo del Estado, que en esencia se sustrae de cualquier critica
en tanto que producto de una evolucion histérica.

En €l plano de las representaciones historiograficas, la consecuencia mas importante
de esta construccion ha sido la de dar por descontado que durante la fase histéricainme-
diatamente precedente al Estado liberal —y coincidente en su mayor parte con los siglos
de la edad moderna— el poder publico se presentase en formas global mente homélogas a
las observables hoy en dia. La diferenciaentre el Estado del Seis-Setecientosy el posre-
volucionario ho consiste tanto en la calidad de los poderes, sino en el modo en el que son
organizados, distribuidosy limitados. La expresion misma «separacion de poderes», que
expresalaformulaatravésdelacual € constitucionalismo liberal hace practicamente con-
trolable laautoridad, reenviaimplicitamente aun pasado en el quelos poderes legidativo,
judicial y administrativo tenian ya su propiaidentidad distintiva, a pesar de que no fueran
todavia atribuidos atitulares diferentes.

Maéasaln, a evocar estaantigua «confusion de poderes» ladoctrinaconstituciona cl&
sicaincitaba naturalmente aatribuir unaneta preeminenciaretrospectivaalaadministracion,
en lamedidaen quetodasu ideol ogiaveiaen ellaunafuncion mucho mésindispensable que
las otras parala existencia de cualquier sociedad organizada. La actividad administrativa
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—constataba, por € emplo, conforme aladoctrinacomuin delaépoca, Oreste Ranelletti, una
delas principales figuras de la edad giolittianay fascista— «ocupaen lavidadel Estado la
mismaposiciony funcion que|...] tieneen lavidade cualquier otrapersonafisicaojuridica
suactividad [...] paralasatisfaccion de sus necesidadesy la consecucion de sus fines»!. Esa
es «laactividad més amplia, laactividad fundamental, esencial, continua», porque consiste
en larealizacion «précticay directa» de las necesidades colectivas. Por el contrario, «la
jurisdiccion y lalegislacion son actividades intermitentes, que se despliegan cadavez que
surge lanecesidad, es decir, laexigenciasocial de lanorma o la cuestion que hay que de-
cidir; laadministracion en cambio esy debe ser continua». «Un Estado —entonces— puede
existir sin legislacion; y hahabido de hecho largas épocas en la historiaen las cuales todo
el derecho veniadado por las costumbres]|...]». Asi también «un Estado se puedeimaginar
sinjurisdiccion. Pero no puede existir y no se puedeimaginar sin administracion. Un Estado
asi no podriarealizar susfinesy acabaria disolviéndose»?. «Se puede concebir un déspota
gue gobierne sin leyesy sin jueces, pero un Estado sin administracion seria anarquia»
habia ya revelado afios atras Georg Jellinek, fundando sobre esta constatacion lallamada
definicion «residualista» de laadministracion, segun la cual ésta constituiria precisamente
toda aguella parte del Estado que no es ni legislacion ni jurisdiccidn®. En consecuencia,
es obvio que «también hist6ricamente la administracion fue lafuncién primerade lavida
del Estado, alacual sblo méstarde sele agregaron, o delacual se separaron lalegislacion
y lajurisdiccién»®. El evidente predominio actua de la administracién, como «actividad
précticaque €l Estado despliega paracuidar, de modo inmediato, losintereses publicos que
estan natural mente entre sus fines»®, se traduce inmediatamente en su también evidente
predominio cronol 6gico.

Naturalmente se trata de una retrospeccion «ingenua» que ningun historiador profe-
sional hasuscrito nuncaen lostérminos sugeridos por Ranelletti. Y sin embargo, en alguna
medida, todala historiografiainstitucional haterminado por compartir estaidea: que s €
Estado de la edad moderna no eratodavia atodos |os efectos un Estado administrativo, si
es cierto que todo su drama se resume en el esfuerzo por convertirseen elloy en lalucha
durisima que libré contraun complejo de fuerzas retrégradas decididas ainterrumpir esta
marcha. Lamismaenorme expansi6n que vaaexperimentar laactividad publicaapartir del

1 O. RanELLETTI, Le guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, Milano, 1937, p. 30 (la
obra habia aparecido por primera vez bajo €l titulo Le guarentigie della legalita nella publica amministrazione,
en 1921).

2 |bidem.

8 Allgemeine Saatslehre, Berlin, 1914 (pero la primera edicion es de 1900), p. 612 (N. delos TT.: Existen
diversas traducciones a castellano de esta obra de Jellinek; entre las mas recientes: Teoria general del Estado,
traducida de la 22 edicién alemana por Fernando de los Rios Urruti, Montevideo/Buenos Aires, 2005). Se trata,
de todos modos, de un concepto ya cominmente en circulacién desde la primera mitad del Ochocientos (cfr.
por gfemplo L. M. A. MacareL, Cours de droit administratif, Paris, 1848, val. |, p. 13: «I"administration c’est le
gouvernement du pays moins la confection des lois et |"action de lajustice entre particuliers»).

4 Asi, de nuevo, RaNELLETTI, Le guarentigie, cit.

5 Asi todavia, entre tantos otros, G. ZanoBini, Amministrazione pubblica. Nozione e carateri generali, en
Enciclopedia del diritto, Milano, 1958, val. I1, p. 233.
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Quinientos en los campos de lafinance y de la police, para expresarnos en e lenguaje de
laantigua doctrina francesa (es decir, en el doble frente de lafiscalidad y de laregulacion
social), eslaprueba pa pable de que unaactividad administrativade tipo moderno yaexistia
mucho antes de la edad contemporanea. ¢Cémo negar que Estados capaces de recaudar y
de gestionar enormes cantidades de metdlico, de armar grandes gjércitosy flotas, deregla
mentar minuciosamente lavidaecondmica, religiosay cultural delos stibditos, no tuvieran
yauna pujante vocacion administrativa?

Es cierto: hastala observacion mas superficial mostraba que | os antiguos aparatos se
diferenciaban de los contemporaneos en muchos aspectos. En el plano funcional, en particu-
lar, eraevidente quelostitulares de estos nuevos deberes admini strativos conservaban casi
siempre también amplias atribuciones de caracter judicial, inextricablemente entrel azadas
con sus mas modernas responsabilidades. Pero esta grave incongruenciacon respecto alos
model os organizativos del Ocho-Novecientoseraatribuidaal carécter notoriamente cadtico
y no planificado del desarrollo institucional del antiguo régimen, asi como a un régimen
constitucional como el absol utista que negaba radicalmente el principio de la separacion
de poderes.

En definitiva, de este modo, tras la rupturailuministay revolucionaria se venia a
delinear una permanencia decisiva, la de un Estado moderno concebido antes que nada
como aparato administrativo. El «Estado de Policia» delossiglos XVII y XVIII erayael
Estado contemporaneo al que sblo le faltaba el legislador liberal para quedar limitado en
laextensién indefinidade sus poderesy liberarse de aquellasincrustaciones que la historia
habia sedimentado sobre su superficiey queleimpedian por el momento al canzar asimple
vistalasustancial modernidad.

Si bien en grandisimas lineas, creemos que este rapido balance historiografico logra
representar con bastante acierto la actitud hasta ayer dominante entre los historiadores
de las ingtituciones politicas con relacion al problema de las funciones publicas. Actitud,
entiéndase bien, que recoge un perfil esencia y absolutamente auténtico del proceso dees-
tatalizacion, como eslatendenciade todas |as organi zaciones politicas de laedad moderna
a «disciplinar» de manera cada vez méds minuciosay penetrante su espacio de gobierno a
través de instrumentos de tipo burocrético. Hoy, sin embargo, la profunda revision histo-
riografica que ha embestido |a nocién mismade «Estado moderno» nosinvitaaconsiderar
esta sistematizacion con mayor cautela: poniéndonos en guardia, en todo caso, de sacar
conclusiones demasiado apresuradas apartir delas observaciones de aquell as experiencias
del Seis-Setecientos que parecen anticipar de modo més explicito los model os organizativos
del siglo XIX. Si esposible extraer algunaleccion de las tendencias que han caracterizado
lahistoriainstitucional de los Ultimos afios, éstano puede ser otra que lade tener cadavez
maés en cuenta la profunda divergencia existente entre la concepcion de la politica propia
de la «vigja Europa» y la que, en cambio, se fue consolidando a partir del final del Sete-
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cientos®. Ta divergencia, por otra parte, es hoy tanto més perceptible en cuanto que en el
curso del siglo XX el modelo de Estado administrativo formalizado por nuestrosjuristas se
ha mostrado ampliamenteincapaz de contener lacomplejidad del crecimiento institucional
contemporaneo, desvelandose, més bien, en buena medida, como un gran mito cultural’.
Su ahora ya cumplida historizacién empujaa estudioso amirar las formas de Estado que
lo precedieron no ya como simples premisas de su realizacion, sino como experiencias
merecedoras de ser comprendidas en si y para si, en toda su especificidad y alteridad con
respecto al hoy, e incluso capaces de estimular nuestra imaginacién en la bisqueda de
futuros dispositivosinstitucionales®.

Es tiempo, pues, de que también la historia de las funciones publicas sea repensada
desde esta nueva perspectiva, tratando en primer lugar de recuperar en todo su sentido la
originarial6gicainternaque presidiael funcionamiento delos aparatos del antiguo régimen,
y, por tanto, planteandose criticamente el problemade como hanacido lanuevaconcepcion
funcional decimononica, destinada aresistir de un modo tan firme hasta nuestros dias.

I1l. PRIMACIA DE LO JUDICIAL Y GOBIERNO «POR MAGISTRATURAS» EN
LA EUROPA DEL ANTIGUO REGIMEN

El dato fundamental del que hay que partir es que préacticamente en toda la Europa
preiluminista aquellatambién voluminosa actividad material mente administrativa, alaque
se ha hecho referencia en el parégrafo precedente, se desarrollaba todavia esencialmente
bajolaformadeunagestionjudicial del poder®. Y ello en continuidad con unaexperiencia
medieval en laque lajusticia erala tnicafuncion juridicamente «visible», hasta el grado
de que, en el lengugje legal, la nocidn misma de potestas publica se expresaba a través

5 Una bellaresefia de la historiografia reciente sobre el tema del «Estado moderno» es la ofrecida por L.
BLANCO, «Tra «genesi», «crisi», e «fantasmi storiografici»: note sulla piu recente sotoriografiain tema di ‘ Stato
moderno’ », en Storia, amministrazione, costituzione, |1 (1994), pp. 259y ss.

7 Enloquerespectaaltalia, baste aqui reenviar a conocido trabajo de P. Costa, Lo Stato imaginario. Metafore
e paradigmi nella cultura giuridica italiana fra Ottocento e Novecento, Milano, 1986.

8 Paraun testimonio giemplar de esta nueva sensibilidad historiogréafica véase por todos la introduccion de
A. M. HespaNHA, «Storiadelleistituzioni politiche», en AA. VV., Palitica. Enciclopedia tematica aperta, Milano,
1993, pp. 69y ss.

9 Sobre este carécter tiende ainsistir, aunque con diversidad de acentos, toda una parte de la historiografia,
sobre todo ibérica: cfr., por géemplo, unavez méas A. M. HespanHA «Para una teoria de historia institucional do
Antigo Regime», en AA. VV., Poder e institugoes na Europa do Antigo Regime, Lisboa, 1984, pp. 7y ss. eld.,
«Justica e administragao entre o antigo regime e a revolugao», en AA. VV., Hispania entre derechos propios y
derechosnacionales, Milano, 1990, .1, pp. 135y ss.; A. De BenepicTis, «Introduzione» aAA. VV., Giugtizia, societa
e corpi in eta moderna, Bologna, 1994, pp. 11y ss.; por Ultimo, véase también B. CLAVERO, «Amministrazione
e costituzione: storiografie a confronto. La letture spagnola, en Storia, Amministrazione, Costituzione. Annale
dell’ Istituto per la Scienza dell’ Amministrazione Pubblica 5 (1997), pp. 263-293.
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del término iurisdictio™. Esto no significa, naturalmente, que el cuadro funcional de una
monarquiadel antiguo régimen fueselo mismo que un reino feudal o unacomunalibre del
Doscientos. Esindudable, por ejemplo, que a menos a partir del inicio del Quinientos la
actividad del soberano habia alcanzado, en el plano tedrico, una marcada autonomia con
respecto alaesfera del ius dicere, configurandose no ya como la «lectura» de un orden
juridico precedente, sino mas bien como una libre modificacion del mismo, fundadaen la
voluntad imperativa del principe. Y sin embargo, ya esta potestad suprema en apariencia
tan cercana alalegislativa de hoy, hasta finales del Setecientos se utiliza normal mente
mucho més para satisfacer intereses particulares (asumiendo laformadel rescripto o del
private act, emanado ainstancias del stbdito) que parareformular las reglas generales del
ordenamiento; de tal modo que, de hecho, ladistanciareal entre el poder del soberanoy el
del juez tiende areducirse sensiblemente. En definitiva, mas «dispensador» que legislador™,
el monarca premoderno todavia se presentacomo el administrador de una «gracia» que no
es otra cosa que unaforma superior de justicia.

Pero es sobretodo en el plano delas funciones subalternas donde las grandes noveda
des del Estado posrenacentista descienden al ambito de précticasy de formas de gercicio
del poder manifiestamente adheridas alatradicion. La expansion de los deberes publicos
durante la edad moderna, de hecho, en vez de dar lugar alaemersion de un nuevo tipo de
funcién gecutiva distinta de lajudicial, provocd més bien una especializacion progresiva
en el gercicio delajurisdiccion. El model o administrativo mas o menos comun atodoslos
aparatos centrales del antiguo régimen erael de un gobierno «por magistraturas», caracte-
rizado por el desarrollo de organismos judicial es con competencia especificaen cada sector
del interés publico que se iba agregando ala administracion de justicia en sentido propio.
Fisco, abastos, sanidad publica, caminos, reglamentacion delos oficios, del comercio, dela
vidaen sociedad y asi sucesivamente: paracada uno de estos campos se creaban, amedida
gue las necesidades o exigian, uno 0 mas jueces-administradores, mas 0 menos subordi-
nados a las cortes de Ultimainstancia o alajurisdiccion de algin consejo soberano, pero
todos reciprocamente auténomos. En laperiferia, en cambio, donde una sectorializacion de
competencias de este tipo no hubiera resultado econémica, las nuevas atribuciones fueron
en su mayoria asumidas por aquellos iusdicentes |ocales —ya fueran magistrados regios,
ciudadanos o comoquiera que fuesen Ilamados por |as organizaciones estamental es— que
desde el bajo medioevo tenian jurisdiccién general sobre todas las controversias de un te-
rritorio dado y que se convirtieron en los agentes responsabl es de |a gjecucién de todas las
distintas politicas centrales. Lalongevidad de este model o de administracion jurisdiccional,

0 Sobre su significado es obligatorialaremision aP. Costa, lurisdictio. Seméntica del potere palitico nella
pubblicistica medievale, Milano, 1969; pero véase también ahora P. Grossi, L"ordine giuridico medievale, Milano,
1995, sobre todo las pp. 130y ss., con laliteratura mas reciente ali citada. Hay edicion castellana de la obra de
Grossi: El orden juridico medieval, Madrid 1996; en este caso, pp. 140y ss. (N. delosTT.).

1 Tomo prestada esta expresion de A. Guery, «Le roi dépensieur. Le don, la contrainte, et |origine du
systéme financier de lamonarchie francaise d’ Ancien Régime», en Annales E.S.C., 38, n. 6, novembre-décembre
1984, pp. 1241-1269.
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perfeccionado en sus grandes lineas entre el Cuatrocientosy el Quinientos, es verdadera-
mente asombrosa. En la Peninsula Itélica, en particular, exceptuando en alguna medida el
Piamonte de Vittorio Amadeo, que siguiendo el ejemplo francés comenzd adesarrollar a
finales del Sel scientos unaorganizacién burocréticade tipo protoejecutivo'?, aquel modelo
dominatodaviasin aternativas el panoramainstitucional detodoslos Estados hastalamitad
del siglo XVII1. Y s bien escierto que gran parte del debate de los afios setenta-ochenta del
Setecientos se centro en lanecesidad de reestructurar radicalmente |os aparatos publicos, en
laprécticasololaLombardiade José 11 logro crear en 1786 unamaquinariaadministrativa
detipo realmente moderno antesde lallegadadelos g ércitos francesesy del advenimiento
del modelo napolednico®.

Ahorabien, apesar de que yaen &l pensamiento reformador estaendémicaconmixtion
institucional fuese asumida como simbolo de lairracionalidad y de laimprovisacién del
vigjo edificio publico®, respondia en realidad a unarigurosa légicainterna, tal como nos
lo muestra puntualmente toda la culturajuridicatradicional de la edad moderna, que fue
durante largos siglos la auto-asumida concienciay la principal garante de aquel edificio.

Seguin esta literaturat®, la organizacion de cualquier aparato de gobierno debe nece-
sariamente adecuarse a un principio basilar: aquel segiin el cual esinconcebible que cual-
quier stibdito seaobligado ahacer 0 a soportar alguna cosaen contrade su propiavoluntad
(aunque sea en nombre del interés pablico) sin haber sido sometido previamente a un
proceso regular, o al menos sin que se le hayareconocido la posibilidad de abrir un debate
contencioso ante laautoridad que pretende lesionar sus derechos. Contrariamente alaferoz
silhouette que el liberalismo del Ochocientos hizo del soberano absoluto, éste casi nunca

12 De tales organizaciones no se tienen aln reconstrucciones comprensivas satisfactorias. Por 1o que se
refierealafiguradel intendente, que constituye en alguna medida su prototipo més significativo, cfr. GHISALBERTI,
«Dall’intendente a Prefecto», en Id., Contributi alla storia delle amministrazioni preunitarie, Milano, 1963, pp.
8-17; H. CostamAGNA, «Pour une histoire de |”»lintendenza» dans les états de terre ferme de la Maison de Savoie
al”epogue moderne», en Bollettino bibliografico subalpino, LXXXIII (1985), pp. 373y ss.; Id., «Communautés
et pouvoir central: du Comté de Nice au Departement des Alpes Maritimes», en AA. VV., Dal trono all albero
della liberta, Roma, 1991, val. I, pp. 421y ss.

18 Sobre este fundamental aunque muy aislado momento de cambio, cfr., entre las cosas mas recientes, C.
Carra, «Lo sviluppo delle riforme asburgiche nello Stato di Milano», y G. KLINGENSTEIN, «Riforma e crisi: la
monarchiaaustriacasotto MariaTeresae GiuseppelI», ambosen AA. VV., Ladinamica stataleaustriaca nel XVI11
e XIX secolo, a cargo de P. ScHiErA, Bologna, 1981; C. MozzareLLl, «Le intendenze politiche della Lombardia
austriaca (1786-1791)», en AA. VV., L organizzazione dello Stato al tramonto dell antico regime, acargodeL.
DE Lorenzo, Milano, 1990, pp. 61y ss.

1“4 A esterespecto, cfr., por jemplo, los comportamientos de la clase dirigente lorenesa reconstruidos por B.
Sorbl, L"amministrazioneilluminata. Riforma delle comunita e progetti di costituzione nella Toscana leopoldina,
Milano, 1991, pp. 44y ss.

5 Que hasido yaanalizada con més detenimiento de o que es posible hacerlo agui en nuestros dos trabajos
precedentes, alos que se remite para cualquier ulterior profundizacién: L. MAnNori, «Per una «preistoria» della
funzione amministrativa. Cultura giuridica e attivita dei pubblici apparati nell’eta del tardo diritto comune», en
Quaderni Fiorentini per |a storia del pensiero giuridico moderno, XI1X (1990) pp. 323y ss; Id., || sovrano tutore.
Pluralismo istituzionale e accentramento amministrativo nel Principato dei Medici (secc. XVI — XVII1), Milano,
1994, en especia pp. 408-426.
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agredi 6 frontalmente los fundamentos del Justizstaat bajomedieval. Lo que hizo fueincar-
dinar su nuevaautoridad personal en el vetusto edificio heredado delos siglos precedentes,
afirmando su derecho aderogar € iusinventum, arevisar a su antojo todas | as decisiones
delos magistrados subordinadosy tal vez ainterferir libremente en su actividad. Pero esto
no incidi6 afondo en la cualidad sustancial (por asi decir) del poder, que en su esencia
permanecio fiel ala propia definicién medieval. Poder de juzgar y poder de mandar, asi,
siguieron siendo inseparabl es, tanto en la préacticacomo en la perspectivatedrica. El oficia
que hipotéticamente hubiese sido titular de un poder de mando, pero sinjurisdiccién alguna,
se representaba en la conciencia del antiguo régimen como una verdadera monstruosidad
juridica. Si hubiese existido algo asi habria sido, segin un célebre juristalombardo, potius
Executor, et Carnifex, quamMagistratus'. Asi como al iuspublicistadecimondnico le pare-
cerdabsol utamente obvio que |0s aparatos administrativos de su época sean depositarios de
unaautoridad unilateral de mandoy de disposicion, paraladoctrinadel antiguo régimen se
daba por descontado que la Unicapotestad civil legitimaeraaquellameléedelajuridiction
einherente insepareblement delajuridiction (como se expresaun iurisperito delatalade
Charles Loyseau, a que con razén se considera uno de los grandes tedricos del absolutis-
mo moderno)*’. Se comprende, entonces, como desde esta dptica parecia absolutamente
normal —eincluso ineludible- que laautoridad pararepartir y exigir un impuesto abarcara
en primer lugar el derecho de resolver |os recursos contra su distribucion; que lafacultad
de ordenar lareparacion de las calles se configurase como un corolario de lajurisdiccion
sobreviaidad y urbanismo; que el poder de reglamentar el uso de las aguas se presentase
como un elemento accesorio de la competencia sobre el contencioso correspondiente; que
la potestad de dictar ordenanzas de abastos no se pudiese atribuir a otro que al magistrado
capaz de juzgar sobrelas controversias entre vendedores de provisionesy consumidores, y
asi sucesivamente. Lamisma actividad de |os magistrados desplegada de oficio con €l fin
de satisfacer intereses de caracter colectivo estabaintegralmente sujetaalos principios del
proceso, en €l sentido de que, a menos en principio, el oficial no podiaforzar a subdito
recalcitrante a obedecer su orden (de pagar la tasa, de conformarse con el precio oficial,
de padecer la expropiacion, de despejar lacalle) sino después de haber verificado en sede
procesal quelaprestacionimpuestaeraconformealaley o alacostumbre, y garantizando,
asi, a afectado, todas|as posibilidades de intervenir que el ordo iudiciorumlereservabapara
cualquier controversiacon otro particular . Solo cuando laorden se hubiese transformado en
unaverdaderadecision judicial —esdecir, en unadeclaracion auténticay definitivadelo que
eraderecho—podiaadquirir fuerzajecutoria, salvo que, como amenudo acontecia, normas
especia es o précticas consolidadas permitiesen alos magistradosincipere ab executione (en
Ccuyo caso, sin embargo, sus medidas extrajudicial es eran total mente provisorias, teniendo
la misma naturaleza que la de las ordenanzas cautelares que todavia hoy |os jueces estan
habilitados adictar en ciertos casos, paraevitar que el curso de lajusticia se torne ineficaz
acausade su propialentitud). Lapersonapublica, pues, que no tuviese € derecho dejuzgar

16 J. MenocHio, Deiurisdictione, imperio et potestate eclesiastica et saeculari, Venetiis, 1609, p.7.
17 Cing Livres du droit des Offices (1608), en Id., Les Oeuvres, Paris, 1640, pp. 65-72.
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no teniani siquierala capacidad de obligar alos sibditos a obedecer sus 6rdenes. Esdecir,
no eratitular de ninguna porcion de poder publico en sentido juridico.

Vade suyo que este esquemano erael producto de unaideol ogia «garantista» o «libe-
ral». Laposibilidad de aplicar adjetivos de estetipo alaprécticaadministrativadel antiguo
régimen esta excluida de raiz antes que nada por el hecho de que lafarragosa, inciertay
costosisima maquinariajudicial premodernatutelaba mal acuaquieray, en todo caso, no
tutel aba en absol uto a quien estuviese privado de las rel evantes capaci dades socialesy eco-
nomicas necesarias para ponerlaen movimiento. Paralaprécticatotalidad delos stbditos,
gue no tenian la posibilidad efectiva de soportar un proceso mediante el cual verificar la
legalidad delo que los aparatos pretendian de ellos, las simples érdenes de | os magi strados
tenian el mismo caréacter definitivo que las propias y verdaderas sentencias. Ni el hecho
de que | os procedimientos administrativos estuviesen revestidos de unaformajudicial era
indicio de voluntad especificaalguna, por parte del ordenamiento, de proteger los derechos
del individuo con respecto alaautoridad publica. Simplemente, en unasociedad pluralista
como ladel antiguo régimen, que atribuia prioritariamente a poder publico €l deber de
conservar € equilibrio reciproco entre sus diversos componentes corporativosy €l detute-
lar los derechos originarios de cualquiera de ellos, erainevitable que también la actividad
dirigida a satisfacer intereses colectivos asumiera un carécter formal mente contencioso.
El encauzamiento de un rio, implicando €l reparto de las cargas correspondientes entre las
familias 0 los cuerpos civicos beneficiados con la obra, no podiatener lugar sin dar acada
uno de elloslaposibilidad de defenderse con respecto alos propi 0s vecinos excesivamente
favorecidos. La promulgacion de un catastro fundiario, con el consiguiente problema del
equitativo reparto fiscal entrelos contribuyentes, requeria que a cada uno de ellosle fuera
previamente garantizado el derecho de exponer por viajudicia sus propias reclamaciones
contralos otros. Ni siquierala expropiacion de un area para construir una obra de interés
publico podiatener lugar, en rigor, antes de que el potencial expropiado hubiese tenido
modo de objetar laeleccion del sitio o laexistenciade la utilidad publica, [lamando even-
tualmente a proceso a otros propietarios. En suma, desde el momento en que cada eleccion
de gobierno se manifestaba como la distribucion de ciertos sacrificios y ventajas entre los
coasociados, como lacomposicién de un conflicto horizontal deintereses, paralos hombres
del antiguo régimen eranatural que esta actividad fuese reabsorbida completamente por la
jurisdiccional. Masaln, en esencia, todas |asinstituciones supracorporativas se presentaban
no tanto como titulares de poder, cuanto como dispensadoras de justicia; y justamente de
ahi —de esta capacidad de declarar de maneraauténtica el verdadero tenor del «derecho de
latierra»— obtenian su legitimacion.

Esta concepcién panjudicial del gobierno bien puede ser considerada como uno delos
grandes rasgos comunes de | as organi zaci ones europeas del antiguo régimen, todavia capaz
de superar, en concreto, la brecha (que ya es clarisima en otros aspectos) entre e mundo
anglosajon y el mundo continental. La diferencia entre un Podesta pontificio, lombardo
0 toscano y un Justice of Peace inglés, todo lo abismal que se quierasi selaconsideraen
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funcion de lanaturaleza del oficio o de larelacion con sus respectivos contextos sociales,
se desvanece en gran medida cuando se observalacalidad del poder y €l tipo de funciones
gue les son asignadas. Desde este punto de vista, todos |os personajes mencionados eran,
ante todo, titulares de unajurisdiccion general dentro de un determinado territorio; y, jus-
tamente, estafacultad de «decir» el derecho vigente en ese espacio les conferiael poder de
proveer atodas las necesidades de esa porcién del mundo encomendada a su cuidado, ya
setratase de componer un litigio entre vecinos o de ordenar lareparacion de un puente, de
castigar al autor de un hurto o de organizar una colecta para obtener unaayudaen favor de
los pobresdelavilla. En el universo mental premoderno, el proceso 16gico que presidiala
realizacion de todas estas actividades seguia siempre las mismas fases. a) descubrimiento
de unanorma (escrita, consuetudinaria o jurisprudencial, no importacdémo de genérica) que
prescribe alos coasociados observar una determinada conducta (respetar alos vecinos, no
robar, mantener transitables|os puentes, asistir |as necesidades delos pobres); b) constata-
cién de unaviolacion delanorma; ¢) adecuacion delos comportamientos de los stibditos a
la prescripcién normativa por medio de una providencia coactivaidonea. Ta providencia
dependia, en todo caso, de la comprobacién de una situacion de derecho, y como tal, su
confeccion estaba de igual modo sometida alas formalidades procesales.

La naturaleza esencialmente judicial del poder, especial mente evidente en las expe-
riencias con mas débil vocacién administrativa, todavia puede percibirse en el seno delas
grandes monar chies administratives. Quien observe sin prejuicios estatalistas el aparato
delaviegja Francia, por gjemplo, encontrara que el endémico conflicto entre la gens de
robe propietaria de sus oficios y la nueva burocracia comisarial alas 6rdenes del rey, no
se presentaba exactamente como una lucha entre «justicia» y «administracion», sSino mas
bien como una lucha entre justice deleguée y justice retenue'®. Por una parte estaban los
detentadores ordinariosy permanentes de lajurisdiccién; por laotra, los quelagjercitaban
en alguna porcién, directamente en nombre del soberano y que podian ser removidos por
él en cualquier momento. Pero siempre setrataba de jurisdiccién: el intendente derivaba su
autoridad en materiafiscal y de policiadel propio derecho a conocer deloslitigios corres-
pondientes con exclusion de cualquier cortedejusticia; el mismo Consegjo del Rey eraantes
gue nadala corte de justicia del soberano; y e choque entre el monarcay los Parlamentos
seresolviaagol pes de avocaciones, es decir através deinstrumentos de tipo estrictamente
procesal. Por |0 demés, todavia a finales del antiguo régimen, cuando finalmente el térmi-
no «administracion» usado sin adjetivos comienzaa adquirir su especificidad en el 1éxico
iuspolitico'®, éste sigue evocando principa mente una actividad de gestién econémica, de
direcciony de control desprovistade unaverdaderay propiacapacidad coercitivaautonoma.
Ladoctrinafrancesadel Setecientostardio hace notar que:

8 Eneste sentido, S. Mannoni, «Une et indivisible». Soria dell”accentramento amministrativo in Francia,
Milano, 1994, vol I, cap. I.

1 Sobre este punto, cfr. por todos J. L. MesTrg, Introduction historique au droit administratif francais,
Paris, 1985, p. 165.
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«L"administration veille, avertit, ordonne, défend, se fait obéir par la seule
autorité des réglements qu’elle présente et auxquels on ne fait pas de difficultés
d obéir. Lajuridiction au contraire juge et contraint. La premiére n"a de force
coactive que dans le cas ou le bien public exige que la provision soit accordée
a |l exécution de ses ordres ; mais la seconde n"est jamais séparée de la force
coactive qui fait son essence»?®.

Para atribuir, entonces, a sus «administradores» un poder publico autosuficiente, €l
rey esta obligado a conferirles una porcién de su autoridad jurisdiccional .

IV. CONSTITUCION Y CRISIS DEL EQUILIBRIO DECIMONONICO

De esta manera, lalarga crisisinstituciona que se abre con €l periodo del absolutis-
mo iluminado y que se cierra sélo con la edad napolednica, no se limité simplemente a
separar entre si ciertas tipol ogias funcionales que existian ya de antes. Hizo mucho mas,
guebrando definitivamente laimagen omnicomprensivay legalistadel poder perpetuada
por latradicién e introduciendo en su lugar dos tipos de autoridades totalmente nuevas, la
judicial y laadministrativa; laprimeraconsistente en aplicar laley alos casos contenciosos,
laotradirigidaalapromocién del interés publico bajo las érdenes del gobierno. Por unlado
encontramos asi formalizada por primeravez la existenciade un poder coercitivo y dispo-
sitivo completamente auténomo respecto a la declaracion del derecho, e intrinsecamente
«politico» en tanto que instrumental paralarealizacion de los fines empiricos del Estado.
Por otro lado, al prohibir alos tribunales «de troubler de gquelque maniére que ce soit les
opérations des corps administratifs» (segun las palabras de la célebre ley revolucionaria
de agosto de 1790), los nuevos legisladores declaran efectivamente € fin de todo gobierno
de jueces. Como apreciaba Tocqueville, poniéndole voz aun malestar difundido entre sus
coetaneos, €l nacimiento del poder judicial contemporaneo coincide con la pérdida de su
capacidad para gobernar aquellos sectores de las relaciones social es que poseen una méas
claravalenciapoliticay que, por lo tanto, en cierto sentido, habrian debido gozar de una
tutelamasintensa de acuerdo precisamente con €l mismo credo liberal?.

Los hombres del Ochocientos fueron siempre plenamente conscientes de esta Ultima
paradojay trataron de solucionarla a través de la nueva categoria conceptual constituida
por lajusticia administrativa. De esta categoria no trataremos ni siquiera remotamente,
porgue no lo pretende la economia del presente trabajo y porgue cualquier examen de los
problemas conectados con esa cuestion regueriria un espacio que agui no tenemos. Baste

2 Asi, por ggemplo D. Jousse, Traité de lajuridiction des Trésoriers de France, tant en matiére de domaine
et de voyrie que de finance, Paris, 1777, val. |, pp. 214-215.

2L A. pe TocqueviLE, La democracia en América, trad. a cargo de Luis R. Cuellar, México-Buenos Aires,
1957, p. 627.
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sefidar que, a contrario de cuanto todavia hoy la historiografiatiende asugerir, lajusticia
administrativa decimondnica es conceptual mente un fendmeno separado totalmente de
aquella «administracion en formade justicia» que existia en la época precedente. Aquélla
esactividad judicial (desarrollada por organismosinternos de laadministracion) quetiene
por objeto una actividad administrativa ya en si perfectamente conclusay autosuficiente;
tanto que todavia hoy se puede imaginar muy bien una administracion estatal sin unajus-
ticia administrativa, mientras que, como se ha visto, todo el sistema de gobierno premo-
derno se basaba en una conmixtion estructural entre administracion y justicia. Lajusticia
administrativaes, en realidad, el principal correctivo que el Estado liberal haintroducido
para poner remedio a divorcio entre la proteccion de los intereses generales y lajusticia;
divorcio que é mismo declar6, poniendo fin alalargatradicion precedente. Esto explica
la enorme (incluso desproporcionada) relevancia que el tema de lajusticia administrativa
viene a ocupar en el debate constitucional del Ochocientos, presentdndose como el expe-
diente mediante el cual el ordenamiento tratade compensar lapérdidade aquellajuridicidad
intrinseca que habia caracterizado con anterioridad la accion delos aparatos, tranquilizando
asi lapropia «mala conciencia». Lajusticiaadministrativatiene naturaleza accesoriaen el
nuevo sistema, que encuentra, en cambio, su esencia, en la separacion entre administracion
y justiciaordinaria.

Sobrelo que debemos alo sumo interrogarnos en este punto es acerca de los motivos
gue han conducido aestadefinitivay reciprocaautonomizacién delajusticiay laadminis-
tracién después de tan largo connubio.

Entre estos motivos, se adscriben en primer lugar | as causas general es que determina-
ron lacrisis de las vigjas monarquias continental es, como Estados fundados sobre |a base
de unacogestién del poder por parte del soberanoy de lasociedad corporativa. El gobierno
por magistraturas era un componente clésico de este equilibrio. Aun prescindiendo de la
extraccion aristocrética que caracterizaba en casi todas partes alos viejos magistradosy del
enorme grado deindependenciadel que amenudo gozaban con respecto asus principes, la
mera circunstancia de que gobernaran por medio de técnicas de caracter judicial los con-
vertiaen los garantes naturales de los derechos adquiridos y delainmunidad delos cuerpos
privilegiados. El abandono del paradigmadel juez-administrador se conectaentonces estre-
chamente con €l fin del antiguo pluralismoy el nacimiento de una sociedad civil moderna,
compuesta por simplesindividuos. En este sentido, €llo representa sin duda el desenlace
de unatension que estan antiguacomo lamonarquia absol uta, estainstituci én eternamente
ocupada en ganarse una autonomia frente a los viejos cuerpos con los que también esta
aliada, intentando por todos los medios crearse aparatos mas déciles que aguellos que la
tradicién le ofrece?. En segundo lugar, areducir €l diametro delas competenciasjudiciales
contribuye no sélo ladefinitivaafirmacion de un poder antagonistacomo el administrativo-

2 Brevemente y por todos, véase € perfil de la monarquia francesa ofrecido por Michel AnToing, «La
monarchie absolue», en AA. VV., The palitical Culture of the Old Regime, a cargo de K. M. Baker, Oxford,
1987.
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€jecutivo, sino ciertamente también lanueva concienciade lafuncion jurisdiccional que se
extendi6 en el curso del Setecientos. La antiguaiurisdictio de derivacion medieval podia
englobar aguella gran variedad de funciones, recordadas en el parégrafo precedente, en la
medida en que le resultaba completamente indiferente el modo en el que el juez llegaba a
extrapolar del derecho objetivo lanormadestinada aregular el caso concreto. El hecho de
que aquella norma pudiese ser absolutamente genérica, y que muy a menudo adquiriese
un contorno preciso slo gracias a su declaracion por parte del juez no parecia en absoluto
incompatible con la naturalezade lafuncion jurisdiccional. Al contrario, €l iusdicere era,
en su misma definicioén tedrica, una actividad eminentemente creativa, fundada en la na-
tural capacidad del iusdicente parainvestigar libremente la solucion més equitativa para
los intereses sociales sobre los que debia decidir. En un contexto, entonces, en el que la
invocacion a derecho obyjetivo funcionaba més como fundamento legitimante deladecisiéon
judicia que como limitereal aladiscrecionadidad de quien laemitia, nadaimpediareincluir
también en el ambito de lajurisdiccion la asuncion de todas aquellas decisiones que, por
su naturaleza, estaban mas|ligadas alas val oraciones de oportunidad que alaaplicacién de
normas de alglin modo formalizadas. En cambio, en el momento en el que se abrié camino
la concepcion del jugement-sillogismey el juez se encontré cada vez mas vinculado ala
ley positiva, su papel resultd cada vez menos compatible con la solucion de aguellos con-
flictos sociales no gobernabl es por medio de reglas bien definidas —como eran justamente
muchos de los relacionados con los intereses colectivos. La gestion de estos conflictos
comenzo entonces a presentarse como ago radicalmente extrafio a espectro funcional de
lajurisdiccidn, precisamente porque implicaba una potestad discrecional que al nuevo juez
bouche-de-la-10i ya no se le reconociay que, en cambio, se considero tipica solo de los
depositarios del poder politico y de sus agentes inmediatos.

Tendencias centralizadorasy «neutralizacion» delafuncion jurisdiccional —en defini-
tiva, dosfacetas delamismacrisisdel viejo orden—son losfactores més evidentes que estan
detrés del eclipsedelaadministracion judicial; pero ciertamente no fueron los Unicos. Basta
pensar que también el mundo anglosgjén, que no experimentd ninguno de los fendbmenos
referidos y que en cierta manera conserva aln hoy los trazos de un «gobierno de jueces»,
en el curso del Ochocientos vio palidecer poco a poco lafigura del juez-administrador de
vigjo corte. En especial en Inglaterra, apartir delareformadel gobierno local de 1834-35,
poco después de la primera ampliacion del sufragio, aquel juez de paz sobre el que se ha-
bia sustentado durante siglos toda la administracion periféricadel reino comenzé a perder
competencias en favor de una variedad de organismos de natural eza declaradamente no
judicia, hastaque, con laUltimaserie de reformas delos afios ochentay noventa, se encontrod

2 A partir de Irnerio —recordamos- la iurisdictio es representada tradicionalmente como la «potestas de
iure publico introducta cum necesitate iuris dicendi et aequitatis statuendae» donde aequitas significa «rerum
convenientia quae paribus causis paria iura desiderat» (cfr. nuevamente Grossi, El orden juridico medieval, cit.
p. 180).
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précticamente despojado de toda atribucion administrativa?®. Personaje emblemético del
mundo administrativo premoderno, el Justice no fue victima de ningun furor centralista,
sino més bien, por un lado, de la gradual democratizacién de la vida publicainglesa, que
impuso dar mayor espacio alos érganos representativoslocales, y por € otro, delarevolu-
tion in gover nment engendrada por la sociedad industrial?®, que hizo ineludible afrontar la
marea creciente de |as nuevas necesi dades col ectivas por medio deinstituciones més égiles
y mejor equipadas en el aspecto de la expertise que |os antiguos magi strados honorarios.
El Ochocientos briténico, pues, da muy bien testimonio de los limites intrinsecos de una
administracion detipo judicial, demasiado vinculada con la sociedad arcaica que la habia
generado como pararesistir por mucho tiempo los desafios de la contemporaneidad.

No hay ninguna duda, por ello, de que el surgimiento de una funcién propiamente
gjecutivay la paralelareconduccion de laactividad judicial dentro de los limites que ain
hoy |e son propios obedezcan a motivaciones profundas'y de larga duracion.

Lo queimpacta, méshbien, eslaenormeimportanciaque el nuevo poder administrativo
logré rapi damente adjudicarse en la economia conceptual de los Estados del Continente.
Después de haber teorizado y defendido durante tanto tiempo la necesaria implicacion
reciproca entre el poder de mandar y €l poder dejuzgar, yaal inicio del siglo XIX encon-
tramos que nuestrosjuristas se han convertido completamente y proclaman laautonomiade
laadministracién con respecto alajusticiacomo si se tratase de un dato totalmente obvio.
«L"organisation intérieure de toute société politique repose sur deux bases principales:
I"administration et la justice», —escribe por todos Henrion de Pansey, uno de los méasim-
portantes magistrados franceses del periodo napolednico y de la Restauracion— «][...] Et
ces deux pouvoirs, distincts par leur nature, doivent toujours étre separés»?®. Administrer
C est agir, remarcan los primerisimos manual es de derecho administrativo®, o sea, cumplir

2 Paraser precisos, € momento final de este proceso coincide con la aprobacién del Local Government Act
de 1888, que transfirié las competencias de los Justices a los nuevos Consejos de condado de carécter electivo.
Para una primera orientacion sobre este hecho, K. B. SvEeLLIE, A History of Local Government, London, 1946; C.
H. WiLson, «The foundations of Local Government», en VV.AA., Essays on Local Government, Oxford, 1948,
pp. 1y ss.; J.S. HArRis, British Government Inspection asa Dynamic Process. The Local Servicesand the Central
Government, New Y ork, 1955; B. OssornE, Justice of the Peace for the Counties of England, Shaftesbury, 1960,
pp. 209y ss,; D. Fraser, Power and Authority in the Victorian City, Oxford, 1969.

% Laexpresion se hapopularizado gracias a un estudio muy conocido de O. MacponacH, «The Nineteenth-
century Revolution in Government: a Reappraisal, en The Historical Journal, | (1958), pp. 52y ss.

% P. P. N. Henrion De Pansey, De I"autorité judiciaire en France, Bruxelles, 1830, p. 200 (se trata de la
reedicion de unaobraaparecidapor primeravez en 1810 bgjo € titulo Del autoritéjudiciaire dansles gouvernements
monarchiques, titulo después cambiado por el anterior, a partir de la segunda edicion de 1818).

27 Asi, en concreto, €l de Louis Portiez, Cours de |égidlation administrative dans |”ordre correspondant
a |"harmonie du systéme social, et a tous les points de |”existence civile et politique des individus, Paris, 1808,
t. 1, p. XXXI. Sobre este texto véase en la actualidad J. L. MesTre, «Aux origines de | enseignement du droit
administratif: le ‘Cours de |égislation administrative’ de Portiez de |"Oise (1808)», en Revue francaise de droit
administratif, 1X (1993), pp. 239y ss.
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«aquellaserie de acciones queinteresan atoda unasociedad politica»® «[...] paralascuales
el Soberano recoge y difunde lafuerza socia segun los principios de la constituci on»%;
mientras, lajurisdiccion es reducidaa rol de una actividad de natural eza eminentemente
intelectual, consistente en declarar, en los casos particulares, 1o que laley ha previsto en
términos generales.

Tocqueville tenia mucha razén al sentirse fuertemente impactado por esta nueva
literatura®. Hasta unos pocos afios antes la administracion publica era un concepto casi
extrafio al imaginario juridico, y de pronto se habia convertido en «l”action vitale du
gouver nement», la que «pourvoit sans cesse a la surété genérale, au maintien del ordre
public et a la satisfaction de tous |es autres bésoins de la société»®!, esto es, en la parte
indefectible de la actividad estatal. El Estado, a su vez, se ha convertido en un organismo
esencia mente agissant, que no se limita a garantizar cierto equilibrio social, sino que es
portador de proyectos propiosy de propios fines auténomos. Y a en las todavia modestas
paginas de estos protoadministrativistas encontramos claramente enunciado el principio
segun el cual el poder administrativo no es en absoluto «imparcial», «objetivox», «equidis-
tante» con respecto a los diversos intereses sociales, sino que esta dirigido Unicamente a
la satisfaccion del interés del Estado como persona juridica exponente de |os intereses de
todalacolectividad. El Estado administrala cosa publica con una actitud psicol égica que
es exactamente lamismaque ladel particular ocupado en atender sus propios asuntos, con
ladiferenciade que en el curso de tal actividad este Gltimo solo puede negociar, mientras
gue el Estado da érdenes. Laadministracion se ha convertido asi en algo ontol 6gicamente
distinto de lajusticia, en lamedida en que encuentraen laley antes €l limite externo asu
facultad de operar que un precepto paraactuar positivamente. Al mismo tiempo, desde que
resulta equiparadaalapotestad judicial, alaadministracion selereconocen del modo mas
natural 1os mismos poderes de supremacia de los que en €l viegjo orden silo habian gozado
lostitulares delajurisdiccion. De esta equiparacion, lapraxis decimonodnicapronto extraera
de plano la consecuencia de que los actos administrativos tienen una fuerza ejecutoria
totalmente similar alas sentencias judiciales, pudiendo ser aplicados coactivamente aun
cuando los destinatarios se opongan, sin necesidad de ver confirmada su legalidad en sede
jurisdiccional (principio que alin no se encuentra formalmente enunciado en lalegislacion
delaedad revolucionariay napolednica). Y desde €l inicio lajurisprudencia establecera,

% G. D. Romacnos, Institucion di diritto amministrativo, Milano, 1814, p. 1 (texto después destinado a
conocer varias ediciones apartir de 1832 bajo €l titulo de Principi fondamentali del diritto amministrativo).

2 G. Manna, Il diritto amministrativo nel Regno delle Due Sicilie. Saggio teoretico, storico e positivo,
Napoli, 1840, parte |, p. 61, que completa asi justamente |a definicion romagnosiana recién citada. La de Manna
es la exposicion elemental de derecho administrativo més famosa en el @mbito de la literatura preunitaria: sobre
ella, O. AseamoNTE, Potere pubblico e privata autonomia. Giovanni Manna e la scienza amministrativa nel
Mezzogiorno, Napoli, 1991.

30 Pensamosen particular en su célebrerecension al Coursd administration et dedroit administratif de Louis
Marie ANTOINE MACAREL, que fue quizés el mas célebre manual del género de la primera mitad del Ochocientos.
Sobre este escrito, cfr. en concreto A. M. BatTista, Studi su Tocqueville, Firenze, 1989, pp. 271y ss.

% De este modo precisamente MacareL, Cours de droit administratif, cit., vol. I, p. 13.
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con igual naturalidad, el derecho de la administracién a resolver autbnomamente, con
exclusion de los tribunales, el propio contencioso con los administrados, destacando que
«juger I"administration, ¢"est encore administrer» (otro principio probablemente extrafio
alasintenciones originarias de los hombres de la Revolucion)®.

Estosy otros caracteres autoritarios, de origen mucho masdoctrina y jurisprudencia
que legislativo, permaneceran por largo tiempo en la base de las administraciones conti-
nentales. Sistematizados en su formamas armonicapor laculturajuridicade latardiaedad
liberal, estos caracteres proveen alin hoy al jurista las coordenadas fundamentales parala
lecturadel fendmeno administrativo. Enfatizando al maximo el papel de laadministracion
como poder originario, han contribuido potentemente areforzar también, en laconciencia
civil comun, el convencimiento yaevocado masarriba, seguin € cual lapotestad administra-
tivano solo tendriaun estatuto intrinsecamente distinto de los otrostipos de funciones, sino
que congtituiriael corazén delaestatalidad. El poder estatal es capacidad de mando, asegura
nuestra tradicién iuspublicista; y como la orden administrativa es estructuralmente la mas
simple (¢qué hay mas elemental que una orden o una prohibicion dirigidaa un individuo
determinado y orientada a satisfacer €l interés de quien la emite?) constituye el arquetipo
del poder publico. Jurisdiccién y legislacion son formas de imposicion mas sofisticadas y
en definitivano tan esenciales paralasupervivenciadel cuerpo politico. Delostres poderes,
esd gecutivo aquel del que el Estado moderno no podria prescindir.

El caracter eminentemente ideol 6gico de esta representacion se revela en todo su
espesor cuando se lo confronta con la sistematizacion que ha recibido la actividad admi-
nistrativa en e mundo anglosajén. Aun habiendo postergado mucho, en comparacién con
la experiencia continental, la introduccion en sus ordenamientos de autoridades adminis-
trativas provistas de amplios poderes prescriptivos y sancionadores, tanto | nglaterracomo
los Estados Unidos se vieron obligados arecurrir a€ellas en dosis cada vez mas fuertes para
hacer frente alademandade mayor regulaciony control generada por lasegundaindustria-
lizacion y, consecuentemente, por los grandes problemas socioecondmicos de la primera
mitad del siglo XX, No obstante, la cultura institucional angloamericana, desarrollada
sin solucion de continuidad con respecto al antiguo modelo del Estado jurisdiccional,
siempre harechazado conceptualizar la administracion segun |os estandares habituales
para nosotros. Al contrario, dicha cultura resulté af ectada por una especie de sindrome

%2 Sobre estaméaxima, que lamayor parte de la historiografia especializada sitta en labase del sistemadela
justiciaadministrativafrancesa, siguen siendo fundamental eslostrabajos de P. Sanpevoir, Etudes sur |e contentieux
de pleine juridiction, Paris, 1964, y de J. CHevALLIER, L"élaboration historique du principe de séparation de la
juridiction administrative et de I"administration active, Paris, 1970.

% En e dmbito de una literatura obviamente vastisima, véase por gemplo para Inglaterra D. RoBerTs,
Victorian Origins of the British Welfare State, New Haven, 1960; H. Parris, Constitucional bureaucracy. The
development of British Central Administration since the Eighteen century, London, 1969; O. MacponacH, Early
Victorian Government (1830-1870), London, 1977. Para los Estados Unidos una vision de conjunto la ofrece S.
SkowRoNEK, Building a New American State. The Expansion of National Administrative Capacities 1877-1920,
Cambridge, 1982; siempre en un plano general véase también el volumen compilatorio A Centenial History of the
American Administrative State, acargo de R. C. CHANDLER, New Y ork, 1987.
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inverso con respecto a que ha sacudido el Continente desde losinicios del Ochocientos;
en el sentido de que aun cuando la administracion acanzoé unainnegable autonomia con
respecto alajusticiacomo consecuenciade las exigencias obj etivas de una sociedad queya
no admitia ser gobernada solo por jueces, |0s observadores siguieron viendo al Estado, en
buena medida, como un espacio de slo dos dimensiones, lalegidativay lajurisdiccional.
Como se sabe, esta negacion radical del poder administrativo fue superada gradua mente
en el curso delos primeros decenios del Novecientos*, y hoy es solo un recuerdo historico.
Sin embargo, no hay dudas de que el comportamiento del juristadel common law haciala
administracion contintia siendo abismalmente distinto con respecto al que es propio dela
culturajuridica continental. Piénsese (s0lo por citar una circunstancia emblemética) que
todavia hoy en el centro del debate constitucional estadounidense encontramos un tema
ante el cua el observador continental debe hacer un esfuerzo para contener la sonrisa: el
relativo alamayor o menor legitimidad del poder administrativo nacional. Por mucho que
el gobierno federal aparezca dotado desde hace mucho tiempo de un aparato administra-
tivo que ha alcanzado dimensiones gigantescas, y cuyos poderes de supremacia son més
0 menos equivalentes alos de nuestras administraciones, |osiuspublicistas americanos no
dejan de preguntarse angustiosamente por su derecho de ciudadaniaen el ordenamiento de
los Sates: y ello debido al hecho de que los intérpretes no encuentran rastros de algo asi
en € texto constitucional de 1787%. La constitucion, ciertamente, formaliza la existencia
de un «poder gecutivo» y |o hace netamente autonomo del legislativoy del judicial. Pero
mientras que en el Continente es obvio para cualquiera, de doscientos afios a esta parte,
gue el «poder g ecutivo» comprende antes que nada la potestad administrativa—entendida
como capacidad del gobierno y de sus agentes de comprimir de diversas maneraslaesfera
individual pararealizar intereses publicos—, la cultura anglosajonalee en dicha expresion
algo completamente diferente. Lee lo que leian Locke y Blackstone, Montesquieu y los
Founding Fathers, es decir, hombres que vivieron antes de la afirmacion histéricade la
administracion, y que incluso habian contemplado su proceso de consolidacion como una
inminente calamidad. Para esos personajes el «poder gecutivo» era, antes que nada, la
puissance executrice des choses qui dependent du droit des gens (segun la definicion del

% En Inglaterra este proceso coincidio con el progresivo reconocimiento de un derecho administrativo
autdctono, cuya existencia habia sido no sdlo refutada sino también decl arada absol utamente incompatible con €l
sistema constitucional britanico por Dicey y por sus numerosos seguidores (para un replanteamiento reciente de
lasituacion, S. Cassese, «Albert Venn Dicey eil diritto administrativo», en Quaderni fiorentini per la storia del
pensiero giuridico moderno, XI1X (1990), pp. 5y ss.). En América el debate legal engendrado por laemersion del
Estado administrativo ha sido menos dramético, pero siempre muy vivaz. Unareconstruccién en la actualidad en
M. D"ALgerTi, Diritto amministrativo comparato. Trasformazioni dei sistemi amministrativi in Francia, Gran
Bretagna, Sati Uniti, Italia, Bologna, 1992, cap. IV.

% Cfr., por giemplo, A. T. VanpersiLT, The Doctrine of the Separation of Powers and its Present-day
Sgnificance, Nebraska, 1953; J. O. FrReepman, Crisisand Legitimacy. The Administrative Process and American
Government, Cambridge 1980; P. L. Strauss, «The Place of Agenciesin Government: Separation of Powersand the
Fourth Branch», en Columbia Law Review, LXXXIV (1984), pp. 573y ss.; J. A. RoHR, To Run a Constitution. The
Legitimacy of the Administrative Sate, Lawrence 1986; AA.VV ., The American Constitution and the Administrative
Sate: Constitutionalismin the late 20" Century, a cargo de R. J. StiLLmann, Lanham-New Y ork-London, 1989,
en particular estudiosn. 2y n. 8.



144 Luca MANNORI

Esprit desLoix), esto es, lafacultad de actuar en nombre del Estado en lasrel aciones exte-
riores®. A esto luego se le agregaba, por supuesto, latitularidad de las fuerzas materiales
para ser también usadas en las relaciones internas cada vez que fuese necesario. Pero ello
no autorizaba en absoluto alos representantes del € ecutivo adisponer discrecionalmentede
losbienesy delasfacultades de sus stibditos; y alin més, lateoria separatista, en su version
originaria, estabajustamente dirigidaaconjurar un peligro de esetipo. Paraquien viviaen
el ambito de un Estado jurisdiccional y era bien consciente de sus valores, el derecho de
incidir en laesferasubjetivade |os gobernados no podia sino presentarse como propio sélo
del poder judicial, debiendo la autoridad € ecutiva Ginicamente poner su brazo adisposicion
del juez para garantizar |as € ecuciones de sus decisiones®.

Manteniéndose, por tanto, fiel a esta interpretacién ortodoxa de la separacion de
poderes, el mundo anglosajon tratd desde el primer momento de superar € obstaculo que
le suponia el desarrollo sobrevenido de la administracién, sometiendo el gjercicio de su
autoridad alas mismas reglas caracteristicas del mundo judicial. Tal solucion, por otra
parte, se produjo en ciertamedida naturalmente; o quizas deberiamos decir inevitablemente,
S se piensa precisamente que la cultura juridica de esta parte del mundo no disponia de
un espacio conceptual auténomo en el que colocar la actividad administrativa. Desde el
momento en que el poder administrativo tendia a producir efectos andlogos alos que son
propios de las decisionesjudiciales, limitando en diversamedidalaslibertades de los coa-
sociados, parecié obvio que a esta identidad de eficacia debia corresponder unaidentidad
decalificaciény, por lo tanto, de médul os operativos. Por ello los actosimperativos de las
autoridades administrativas fueron definidos como judicial o quasi-judicial y equiparados
en distintos aspectos (comenzando por lasimpugnaciones) alos jurisdiccionales®; € iter
para emitirlos asumi6 desde el comienzo una connotacion semiprocesal, abriéndose ala

% Lib.XI,cap. VI (Delaconstitution d"Angleterre). A suvez, e poder judicial viene coherentemente definido
como € de gecutar las cosas que dependen del droit civil, entendido no como derecho «privado» (categoria
inexistente todavia en la época) sino, mucho mas ampliamente, como todo el derecho relativo a las relaciones
internas.

87 Este caracter esencialmente «factual» del poder gjecutivo parece compartido también por aquellos
constitucionalistas dieciochescos que se separan en otros aspectos de la sistematizacion montesquiana arriba
recordada. Por todos, cfr. el abad Genovesi, quien aun objetando que el «gjecutar» laley pudieracoincidir con la
politica exterior, concluye que por medio de la potestad legislativa «el soberano o € magistrado hace las leyes»,
mediante lajudicia «juzga las acciones de los ciudadanos seguiin estas leyes» y en virtud de la gjecutiva «gjecuta
su sentencia» (Spirito delle Leggi del Signore di Montesguieu con le note dell” Abate Antonio Genovesi, Napali,
1777,1.1, p. 320).

% Dicha calificacion se hizo comun, como es sabido, en la Inglaterra de finales de Ochocientos, cuando,
queriendo las cortes centrales continuar gjerciendo un control casatorio sobrelosactosdelas autoridades periféricas
que habian heredado las funciones de los jueces de paz, justificaron €l mantenimiento de esta competencia
suya definiendo precisamente las funciones asumidas por aquellas autoridades como materialmente judiciales,
homologandolas, en consecuencia, a unos tribunales de primer grado (como precedentemente habian sido los
justices) naturalmente sujetos a su elevado control. Este episodio es evocado en muchos tratados de derecho
administrativo inglés, como por iemplo en S. A. De SwiTtH, Judicial Review of Administrative Action, London,
1980, pp. 381y ss.; HW.R. Wabg, Administrative Law, Oxford, 1994, pp. 628 y ss.
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participacion de los interesados™®; | as autoridades mismas a menudo se caracterizaron por
unaposicion deindependenciay de «terceria» bastante similar alade un tribunal®; y €l len-
gugjelegal calificatodavia hoy susfunciones mediante unaterminol ogia extremadamente
indistinta de lausada en el ambiente forense.

Por ello una actividad administrativaincluso ya bien caracterizada ahora por objeti-
VOS comunes e instrumentos de intervencion se define, en unay otraorilladel Canal dela
Mancha, de manera completamente diferente. Aqui goza de una especificidad fundada en
laevidenciay en un indiscutido reconocimiento constitucional, mientras que alli continta
siendo una presencia discreta, casi una excrescencia de la misma funcion jurisdiccional,
ciertamente yamuy visibley aceptada por todos, pero en absoluto esencial en el cuadro del
disefio constitucional.

Por lo demés, también en otras partes de Europa esta diferencia, otroratan clara, entre
losquejuzgany los que administran tiende a desvanecerse cada vez mas como consecuencia
del reciente desarrollo de nuestros sistemas politicos. El «Estado monolitico» de la edad
napolednica, donde el gobierno central tenia el monopolio exclusivo de la representacion
de todos los intereses publicos, ya no es mas que un recuerdo histérico. En lugar de esta
administracion compacta, jerarquizada, casi militar que habia sido tipica del exordio del
Estado contemporaneo, descubrimos hoy un espacio politico ocupado por una masa de
sujetosinstitucional es autbnomos o semiauténomaos, todosttitulares de intereses col ectivos
igualmente | egitimosy muchas veces conflictivos entre si. Laimagen mismade un Estado
personificado, asimilable aun organismo unitario —aquellaimagen sobrela que se fundaba
toda lateoria clésicade lafuncién plblica— parece cada dia menos convincente, mientras
ganaterreno la figura, desde siempre familiar paralos paises de lenguainglesa, de un
«Estado-teatro» o de un «Estado-arena», contenedor de una pluralidad de otros protago-
nistas™. No hay que sorprenderse, entonces, si |os tedricos del derecho han comenzado a
poner en duda la distincién material entre justiciay administracion, y esto ya a partir de
los afiosveinte del siglo pasado, gracias alacontribucion pionerade laEscuelade Viena®.
En un mundo politico caracterizado de nuevo por un creciente pluralismo institucional, la
actividad de gobierno se nos presenta ahora mucho mas como un esfuerzo de composicion

% Y ello, al menos en Inglaterra, por respeto a principio medieval de natural justice que obligaal titular del
poder aescuchar siempre a quien pueda ser perjudicado por laemision de un determinado acto, antes de restringir
efectivamente sus derechos: P. Jackson, Natural Justice, London, 1979.

4 Esto esespecia mente evidente en el model o delasindependent agencies estadounidenses, cuyo desarrollo
es reconstruido anal iticamente por €l estudio de R. L. Raein, «Federal Regulation in Historical Perspectiva», en
Sanford Law Review, XXX V111 (1986), pp. 1189y ss.

4 Paraunareflexion recapitul adora sobre estas transformaciones, cfr. por tltimo B. Soror, «kAmministrazione:
tra pubblico e privato», en AA.VV., Soria dei concetti e saperi della borghesia, a cargo de R. GHERARDI Y G.
Gozzi, Bologna, 1995, pp. 223y ss.

42 Cfr. unavez més B. Soroi, Tra Weimar e Vienna. Amministrazione pubblica e teoria giuridica nel primo
dopoguerra, Milano, 1987, sobre todo pp. 186 y ss. En lo que se refiere en concreto al aporte kelseniano, véanse
sobre todo los dos ensayos La teoria dei tre poteri o funzioni dello Sato y Amministrazione e giurisdizione, en H.
KEeLsen, Il primato del Parlamento, trad. it. acargo de C. Geraci, Milano, 1982, pp. 77y ss.
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entre intereses divergentes que como la realizacion autoritaria de una voluntad central. Y
s esto esverdad, administrar y juzgar no serian mas que dos estrategias diversas paracon-
seguir €l mismo objetivo, diferenciadas simplemente en funcion del tipo de procedimiento
empleado, respectivamente més garantistaen el caso del judicia y més &gil en el terreno
administrativo, donde la proteccion de los intereses general es requiere una prontitud de
intervencion necesariamente mayor.

Naturalmente no se trata de imaginar una confluenciafuturible dejusticiay adminis-
tracion, reproduciendo una nueva «confusi én de poderes». Simplemente, lacontraposicion
entre juecesy administradores parece encaminadaa perder mucho de su relevanciaideol -
gica, difuminandose cada vez mas aquel caracter fundante del edificio constitucional que
tuvo en el pasado.

A laluz de estaevolucién, larelacion entre e antiguo régimeny el mundo contempo-
raneo se abre a una nueva perspectiva de lectura. Hoy es cadavez mas dificil considerar la
vigja concepcion panjudicial del poder como una mera supervivencia medieval, en incu-
rable disidenciacon lamodernidad. En realidad, en cada sociedad complejay policéntrica
€l poder publico es, antes que nada, poder de mediacion. Y si el Ochocientos nos ofrecié
unainterpretacion tan distinta de la autoridad estatal, ello se puede adscribir alaenorme
simplificacion que realizé de la articulacién de las relaciones juridicas. Unavez que esa
simplificacion ha revelado su caracter artificial e historicamente determinado, y que en
lugar de una sociedad de individuos aflora de nuevo €l perfil de una sociedad de grupos,
€l poder vuelve a mostrar algunos de los caracteres que se habian creido propios de una
épocaparaolvidar.



