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En 1885, en el Al Souls College de Oxford, firmaba Dicey el prefa-
cio a la primera edicién de su libro Introduction to the study of the
Law of the Constitution. Alganas parte~ de la sistematica de este libro
estaban destinadas a producir largo vy hondo influjo en la visién cienti-
fica, ¥ aun vulgar, que desde entonces se tuviera del Derecho publico
britanico A su espiritu de jurista unié Alberto ¥Yenn Dicey el negligente
empaque y el encanto sutil del viejo whig, liberal v enconadamente in-
dividualista. Todos los elementos fundamentales de la concepcién poli-
tica victoriana estan recogidos por él en un excelente estilo literario, lo
que cxplica cl insélito vy duradero influjo de su pensamiento. El ltimo
profeta de la era victoriana, como se le ha llamado, escribe cuando In-
glaterra esta recogiendo los mejores frutos de su liberalismo, aunque va
comienzan a despuntar tenuemente las nuevas cuestiones que se van a
plantear. Varias generaciones de juristas britanos van a ver en los aiios
subsiguientes, al través del esquema conceptual de Dicey, no sélo las
propias instituciones patrias, sino también las continentales, en especial
las {rancesas.

La doctrina del Rule of laic recibe con él formulacion elasica v su
consecnente negacion de la existencia del Derecho admiuistrativo en In-
vlaterra pasa a tomarse casi como articulo de fe. La realidad, sin em-
bargc, 1o iba a seguir los derroteros seiialados por el profesor de Oxford.
El moinento de Dicey cs un momento de optimismo, de fe en los des-
tinos ingleses y de confianza en la buena marcha de las viejas institu-
ciones. engrasadas por el lento trabajo de varios siglos. El equilibrio
lJogrado pov. el predominio del individualismo no lleva todavia trazas de

9.



FRANCISCO MURILLO FERROL

romperse, sobre todo si se le contempla desde la propia situacién crea-
da por ese individualismo, en la que todo parece muy sélido e inconmo-
vible. En su otra conocida obra, titulada Law and Public Opinion in
England during the Nineteenth Century, advierte: «Del individualismo
que no desea nada menos que la abolicion del Post Office nacional, no
nos vamos a iuquietar mas que del socialismo, que reclama la naciona-
lizacion del suelo» (1). Vemos aqui cémo la Historia, al desplazar el
lugar donde asienta sus pies cl observador, hace cambiar, a veces radi-
calmente, la perspectiva de una misma realidad. Para un hombre que
pensaba en 18835 eran igualmente absurdos y lejanos los dos extremos:
el individualismo absoluto y la nacionalizacién dcl suelo. Para nosotros,
(ue vivimos sesenta anos después, sigue pareciéndonos ahsurdo lo pri-
mero, mas si cabe que a él; pero lo segundo nos habla de modo coti-
diano desde las columnas de los periddicos. Y hoy, desde nuestra pers-
pectiva, vemos como errénea la opinion de Dicey, v sabemos que rio es-
taban iguamente alejados de él los dos cxtremos de la disyuntiva. Pevo
Dicey tenjia muy cerca anu los diversos logros del individualismo y ha-
bia de verlo necesarianiente en un primer plano, que le restaba visibili-
dad para percibir las inquietudes nacientes de lo que llama colectivis-
mo. Acaso hasta sus tltimos aios, ya muy entrado ¢l siglo xx, no pude
percibiv que Inglaterra estaba lanzada inexorablemente por la pendien-
te de éste. En 1914, cn la Introduccion que escribié para las sucesivas
reediciones de su obra, muestra ya la inquietud que le producen las
nuevas condiciones en que comienza a desarrollarse la vida politica in-
glesa. Considera todavia que su doctrina es sostenible en conjunto, si
biecn admite ]a existencia de unas realidades que tienden a alterar la
armonia del réginien juridico britanico.

En 1933 publica W. Ivor Jennings un libro que aparece expresamen-
te como una revision de la doctrina de Dicey, reconociendo, sin embar-
20, las grandes deudas que tiene contraidas con este autor el Derecho
publico inglés (2). A lo largo del libro se desprenden las dos principales
objeciones que Jennings crec poder hacerle a Dieey. Una de ellas es que
la interpretacién que éste dié de la Constitucién inglesa de 1884 no era
correcta, ui tampoco era exacto su conocimiento del droit administratif,
que usaba por via de contraste. La otra ohjecion es que la doctrina del

(1) Trad. franc. Paris, 1906, pag. 17.
(2) The Law and the Constitution. University of London Press., 1933.
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Rule of Law 0o era una interpretacion cientifica de la vealidad consti-
tucional inglesa, sino una actitud politica, derivada de la propia situa-
cion de Dicey como politico practico: expresa mas bien los deseos, el
vomo deben ser las cosas, de un liberal-unionist. Para Jennings, la Ad-
ministracion ticne mas cometidos que el puramente negativo de no in-
terferiv con las libertades fundamentales, cosa que ignoré Dicey. Este lo
que hizo [ué subrayar Jas teorias individualistas de Jos whigs del siglo xx.
Para cllos. ¢l devecho era una serie de normas que limitaban la libertad
de aceion de los individuos. Kl derecho constitucional, por tanto. debia
contener las normas gue protegian a los individuos de cualguier intro.
mision por parte de los funcionarios administrativos. Esta es una con-
ceprion individualista del Estado, fundada en Bentham, aunque hay (ue
tener en cuenta.que lo que cra radieal al final del siglo xvit era whig
hacix ta mitad del xix. Tal concepceion ha desaparecido hoy, v la prin-
cipal funcion de las autoridades administrativas es realizar servicios.
«El Rule of Law fué siempre una doctrina politica, v no tuvo validez
luega que L Constitucion rechazo el concepto de orden priblico v des
arrolld en st lugar el concepto de servicio piiblicon (3).

Mas de esto, que todavia era posible expouer en 1933 como un des.
cubrimiento. nadic pucde dudar hoy. El Estado. empresario, con una
actuacion decididamente positiva, ha ido creciendo sin cesar, <obre todo
después del estatlido de la segunda guerra mundial. El coutacto con la
Social seeurity, sobre todo. o ha Tanzado por un nuevo camino. Como se
sabe. el Report on Social Iusurance and Alliod Services, de sir William
Beveridee, o~ de diciembre de 19420 Pues bien. en los cuatro anios si-
guienic: su~ puntos principales han ido pasando a la legislacion. v en
5 de julio de 1948 s¢ cerrd el ciclo. por ahora, con la entrada en vigor
del Segurvo de Enfermedad s un amplisimo plan de seguros sociales. In-
cluso materia tan tipicamente britanica como es la educacion, ha queda-
dado interferida por ¢l Estado desde 1944 con la Education Act.

El intervencionismo estatal no es va el rasgo cavacteristico v exclusivo
de un programa de partido. Aunquc, clavo csta, la subida al Poder del
laborismo en 1945 ha servido para catalizar el proceso. En el periodo
entre las dos guerras se crearon tres Empresas publicas de gran porte
(dos de ellas por nn Gobierno conservador): la British Broadcasting

(3} JENNINGS, op. rit., pags. 254-263.
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Company, el Central Electricity Board (4), que cubrio el Reino Unido
con 4.00 millas de red de alta tensién, y el London Passenger Transport
Board, para resolver el problema de los transportes en la vasta area de
Londres. Asi, pues, en 1943 el laborismo, con su programa de nacionaliza-
¢ién, no tuvo que roturar el terreno. Lo que aporté de nuevo fué la
convergencia a un fin determinado y el enorme poder potencial, que co-
locé en las manos del Gobierno, ya que éste se'adueiié hasta del 20 por
100 de la economia nacional, v aun este 20 por 100 estaba en posicién
estratégica para cjercer control sobre el resto. Del primer golpe, el
Labor party ha nacionalizado el Bauco de Inglaterra, las minas de car-
bon v la telecomunicacion, y ha ronsolidado la estrecha fiscalizaciou de
las lineas aéreas civiles. La produccién v transporte de energia eléctrica
fucron nacionalizados en 1947, v los ferrocarriles en 1948.

Ahora, pues, podria ser aiin mas dura la critica de Jenning a la cla-
sica doetrina del Rule of Law. La objecién de que esta doctrina es la
expresion de -una postura personal liberal queda contrapesada con el
hecho de que la critica también se hace desde una posicién politica
personal de tipo laborista, en el caso de Jennings. Y esto sirve para in-
dicarnos que nunca cabe ver con absoluta cientifica objetividad los fe-
némenos politicos. Un mayor o menor tanto por ciento de propias con-
vicciones matizara siempre la visién. Por eso, nosotros, hombres que
tal vez. por desgracia, cstemos va totalmente fuera del periodo liberal,
contemplamos con profundo respeto la vida politica inglesa fin de
siecle v la Juminosa interpretacion que de ella nos ofrece Dicey, como
Ia mas alta expresion de un periodo politico que el mundo parece haber
traspuesto definitivamente. El propio Jennings admite que la Constitu-
¢ion inglesa, tal como aparecia en 1884, permitia en sus lineas generales
la interpretacién de Dicey, aunque no esté de acuerdo con ella.

Tratemos nosotros de ver ahora cual sea la transformacién sufrida
por el régimen juridico de la Administracién inglesa y, por tanto, el
punto de vista desde el cnal podamos enfocarlo modernamente (5).

(4) Actualmente absorbido por la nacionalizacion general de la electricidad.

(5) Una excelente vision general de los problemas que plantea la actualidad po-
litica inglesa ofrece el profesor GonziLez Garcia en su Desviaciones politicas en la
Gran Bretaiia. disertacién de apertura del curso 1946-47 en la Universidad de Va-
Nadolid. Dentro de su caracter de conferencia, muesira certeramente las huellas que
la peripecia econémica y social de Inglaterra va dejando em su viejo sistema cons-
‘titucional. especialmente las producidas por las dos ultimas guerras.
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l.-—CRECIMIENTU DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
BRITANICA

Cuando, hacia la mitad del siglo pasado, un ministro del Foreign
Office hubo de explicar a la entonces joven reina Vietoria la significa-
cién de la palabra «burocracian, cuyo sentido desconocian todas las
muchachas de 1838, lord Palmerston se permitio asegurar a la soberauna
que el término correspondia a un fenémeno exclusivamente countinental.
¢Era esto verdad, incluso para el tiempo de lord Palmerston? (6).

Por el ano de 1838 el sistema de creencias vigentes en Inglaterra es.
taba casi totalmente inspirado en las doctrinas utilitarias de Jeremias
Bentham. Dicey, c¢n su interesante libro sobre la opinién publica ingle-
sa en el siglo xix, fija las fechas aproximadas de 1825 y 1870 para mar-.
car el periodo de predominio de lo que llama benthamismo o individua-
lismo. Benthani, en el campo del Derecho, v Adam Smith y sus discipu-
los en el de la cconomia, fueron los {actores ideoldgicos decisivos de
este periodo de la historia inglesa.

Ahora bien: las doctrinas de uno ¥ de otros estaban dominadas por
fa concepcion del mas extremo individnalismo, sefioreando por doquier
el consabido laissez faire. Pero especialmente en Bentham se da el pa-
radéjico enlace entre un insobornable individualismo muy inglés, y un
racionalismo extremado que no es, sin embargo. el culto a la diosa ra-
z6n de los revolucionarvios franceses, con su creencia en la virtud tanma.
tirgica de las leves. La razén de Jeremias Bentham es una razén clara
y sencilla que huye deliberadamente y por instinto de las complicaciones,
pero que halla precisamente en é:sta su simplicidad el punto de apoy»
que necesila todo racionalismo para afirmar su orgnlloso ademan de con-
fianza en si mismo. Por ello, Bentham es un individualista qne, como
tal, ama la maxima libertad: pero también es un hombre que cree
en la fuerza de la razén, aunquc sea de una razén especial. la razén
utilitaria, v, por tanto, cuando se enfrente con el Derecho habra de ser
un reformador. Su tendencia codificadora v la aplicacién practica del
prineipio c¢lave de «Ja mayor felicidad para el mayor niimero» habran
de llevarle a postular reformas en todos los campos del Derecho. Re-

(6) Sig Crcn. THowas Caur: Concerning English Administrative Law. Oxford
University Press.. 1941, pag. 9.
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formas que no vera realizadas él mismo, porque la mayor parte de su vida
se desliza en el siglo xviiI, pero que dejara como legado de inquietudes
a sus discipulos. Surge aqui de nuevo la contradiccion aparente entre la
tendencia reformadora, al cabo intervencionista, y los principios del mas
puro «laissez fairen, contradiccion que CARR califica como one of the
puzzles of political science.

La muerte de Bentham ocurre en 1832 y es curioso que en este aio
se apruche la Parliamentary Reform Act, que significa el desplaza-
miento de la representacion politica de la gentry a las clases medias,
esas clases medias que van surgiendo en Inglaterra con la transformacion
de un pais agricola en un pais cada vez mnas industrializado. Los dis-
cipulos de Benthany, decididos defensores de la reforma, eran demdera-
tas, pero con una democracia sui generis que les llevaba a conferir -
tervencion en la politica a las flamantes clases medias, pero no a uni-
versalizar el sufragio. Esto se debid a dos causas principalmente : la opo-
ticion tenaz de los whigs, que se negaban a extender:;demasiado los de-
1echos politicos activos, y. por otra parte, al hecho de que los partidarios
de Bentham pertenecian a esas clases medias, y éstas eran mas capaces
que eualquier otro grupo de la comunidad para realizar las aspiraciones
det utilitarismo. La Reform Act, advierte DICEY, no fué obra exclusiva
y propia de los benthamistas, pero fué en el sentido mas exacto un pro-
ducto de! utilitarismo politico. La Municipal Reform dct de 1836 sig-
nificé un nuevo paso del utilitarismo. Dié a las clases medias y aun a
los vecinos de los «burgos» que estaban debajo de este nivel medio,
el gobierno vy la administracién de las ciudades en que vivian. Sin em-
bargo, esta reforma del régimen local estaba todavia inspirada en los
mas estrictos principios ingleses: individualistas y judiciales. No se hi-
zo nada en ella para mejorar a los trabajadores de campo, v la adminis-
tracion de los condados se dejo en manos de los jueces de paz, que
aunqgue tenian muchas atribuciones de tipo administrativo, como sena-
laron Mg. v Mgs. WEeRB, eran siempre jueces controlados por un ‘tri-
bunal ordinario mas bien que prefectos fiscalizados buroeraticamente,
y aun sus deberes puramente administrativos debian cumplirse con for-
mas y espiritu judiciales (7).

Sin embargo, por estos afios comenzahan ya a despuntar por diver-

(7) Dicey: op. vil.. pags. 174, Vid. D, C. Somerwell: Geistige Stromiingen ins
England im 19. Jahrhundert. Berna, 1946.
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sas partes del sistema inglés de gobierno una serie de novedades en el
sentido de esa burocracia, que ponia en un aprieto a Loko PALMERSTON
cuando trataba de explicar su sentido a la reina. Estas novedades fueron
muy bien scialadas por MartLanp. Por ejemplo, la fuerza de policia fué
creciendo gradualmente y organizandose por una serie de Estatutos,
desde 1829 a 1856; estaba colocada, en parte, bajo el control de ciertas
autoridades locales, v en parte, bajo el de los jueces de paz y los co-
mités de vigilancia de los burgos. Pero lo fundamental y caracteristice
fué que los poderes para promulgar las normas sobre el gobierno interno
de la policia no se daban a Ja reina como seria natural hasta entonces,
puesto que a la Corona pertenccia lo que pudiéramos llamar poder eje-
cutivo, sino que se conferian «a uno de los principales Secrctarios
de Estado de Su Majestady, lo que en la practica queria decir que se
conferian al Home Secretary. Los poderes para reglamentar la marina
mercante, creados por la Merchant Shipping dct de 1834, o los relativos
a la educacién publica elemental, regidos por el Acta de 1870, no se
dieron tampoco a la reina. sino que en un caso pasaron al Board of Trade
y en el otro al Education Department. BLACKSTONE al estudiar la constitu-
¢ion inglesa de su tiempo, pudo dividir las magistraturas en dos clases :
snpremas v subordinadas. Entre lac primeras, estudié el supremo poder
legislativo o Parlamento y el supremo poder ejecutivo que reside en el
rey. Al estudiar las segundas, tuvo que pasar de largo sobre los cargos
mas importantes v allegados al rey eomo son el Lord de la tesoreria, el
Lord chambelan, Jos secretarios de Estado, etc., estudiando en cambio,
los vigilantes de caminos, sheriffs, coroners, intendentes del pobre, etc.,
por cuanto aqu(‘"os en tiempos de BLACKSTONE no tenjan existencia pro-
pia como tales magistraturas en el sistema legal. Como advierte MAITLAND,
eran mufx importantes personas, tal vez las méas importantes, pero eran
desconocidas por la lev que en ultimo término las eonsideraba como con.
sejeros del rey en el uso de sus prerrogativas (8).

Hacia la época que estudiamos, la situacién estaba cambiando rapida-
mente. Cada dia. el Statute book iba senalando poderes que se confe-
rian a esa: magistraturas, antaio casi extralegales, v que ahora van des-
membrando el poder ejecutivo residente en la persona del rey. Es decir,
se produce la consolidaeién del régimen de Gabinete. desde el punto de

(8 F. W. Mammiase: The constitutional history of England. Cambridge. 1926,
pagina~ 415 v siguiente~, (Hay ediciones posteriores.)

43



FRANCISCO MURILLO FERROL

vista constitucional y la instauracion de una progresiva burocracia desde
el punto de vista administrativo.

Una de las materias mas significativas a este respecto es la llamada
«Ley de pobres». Este derecho sobre la indigencia, tipicamente inglés,
tiene como todas las instituciones britanicas una larga tradicién. Por esto
mismo v por estar montado sobre un verdadero mosaico de disposiciones
inconexas y a veces contradictorias, el utilitarismo hubo de volear sobre
¢l gran parte de su atencién. Es indudable que en las Poor Laws se agu-
diza csa paradoja entre el individualismo liberal v la intervencion csta-
tal, explicandose sélo su existencia por una serie de circunstancias de la
historia inglesa, desde la época de los Tudors.

El desarrollo de los ferrocarriles, Ia invencién del telégrafo cléctrico
v la instauracién del franqueo postal, al facilitar el intercambio v la rela-
cién vinieron en aynda de este proceso de centralizacién. No sin gran-
des resistencias, claro esta. La propia palabra no era inglesa. se dijo. El
sistema francés de centralizacién -—advirtié un noble Par en el debate de
la Poor Lawe de 1834— es incompatible con el gento y la prosperidad de
Inglaterra. Dos afies despucs, un obispo denunciaba «el vicio de la legis-
lacion moderna, Nlamado centralizacion, una palabra no mas extrafia a
nuestro lenguaje. que su practica a nuestros antiguos habitos v senti-
mientos».

Pese a todo. la resistida burocracia va imponiéndose de hechio en In-
glaterra y la década que va de 1810 a 1850 prescncia ¢l nacimiento del
Civil Service reclutado mediante exameucs de su competencia. La admi-
nistracion va creciendo inconteniblemente en un proceso que en nuestros
dias Mlega a tener un caracter tan abrnmador que va a inquietar a los
propios juristas ingleses. por un fenémeno que mas adelante analizaremos.

«Los departamentos administrativos del Estado, advierte RoBson, han
adquirido un inmenso dmbito de poder. A pesar de que cl Parlamen.
incluye anunalmente en el Statute book un siempre creciente cumulo de
legislacion, es cierto quc el centro de gravedad del sistema britanico ha
pasado de la legislacion a la administracién durante la pasada media
centuria v que la hegemonia del cjecutivo. tanto si nos gusta como si no,
es un hechoy {9). Esto es debido a la extensién, en los siglos X1X v xx, de
las funciones de cobierno a nuevos campos. a la progresiva limitacién

i Wiriiam A Ropsox: fustice and 4dministrative Luac. Londres, 1928, pag. 33.
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de los derechos del individuo en favor de la salud, seguridad y bien-
estar general de la comunidad, al desarrollo del control colectivo sobre
las condiciones de ‘trabajo, la manera de vivir y las necesidades elemen-
tales del pueblo. La actividad del Estado y la de los organismos localee
ha experimentado una vastisima extensiéon durante los iltimos cincuenta
anos, extendiéndose a campos totalmente abandonados antano a la ac-
tuacién individual. La sanidad publica, }a edificacién, el seguro nacional
de enfermedad, el seguro de paro, la educacién, el seguro de vejez, son
ambitos en que se desenvuelve ahora la actividad del Estado ¥ que hacia
la mitad de la era victoriana-permanecian totalmente desconocidos en
su aspecto publico. Al Estado arbitro entre los intereses privados ha sus-
tituido el Estado empresa, dotado de amplia iniciativa para realizar sus
fines, cada dia mas ambiciosos. «Cuaado el Estado era arbitro entre in-
tereses en conflicto, apacigunando a uno con la reduccién de tarifas y
a otro con la subida dc su pension. adquirié habitos negativos v judicia-
les. Pero ahora el Estado debe ser creador o empresa... El creador debe
crear, no apaciguar ni dar de lado; ni puede un poder «creador» ser «im-
parcials» en lo que se refiera al bienestar humano vy al progreso nacio-
naly (10). '

Desde su postura extrema, Laski afirma la bancarrota del rule of
law y esta de acuerdo incluso en lamentar su pérdida, pero cree que ésta
es ya inevitable por cuanto no nos hemos apartado del rule of law por
nna simple tendencia anarquica, sino porque la sociedad no puede mon-
tarse hoy sobre los supuestos juridicos que dieron nacimiento a aquel
régimen. Lo cierto es que el «sencillo sistema de libertad natural», que
postulaba ApaM SMITH, dejé de ser realizable hacia la mitad del siglo x1x;
fué desbordade por el crecimiento de las compafias de responsabilidad
Jimitada, el desarrollo de la técnica y el descubrimiento, por la clase
alta ¥ la media adinerada, de que podian usar el poder del Estado para
proteger sus privilegios. Esto va a llevar a una serie de problemas, sélo

superables por un creciente grado de intervencién estatal. La salud pui-

(100 R. W. B. CLarke: The Retveridge Report und alter. pag. 342. Inserto en el
libro Social Security, editado por Robson con numerosa y especializada colaboracién,
v publicado por 12 Fabian Society como aportacién al Committee on Social Insurance
and Allied Services. Londres, 1945.
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blica, la educacion piiblica, las condiciones de las fabricas, los derechos
del trabajo van exigicndo el abandono del laissez faire (11).

Hemos visto hasta aqui, en sus lincas generales, los primeros pasos
de la evolucién inglesa por la ruta del administracionismo v las tendencias
actuales de cste fenémeno a que han conducido aquellos primeros y
vacilantes intentos. Pero o hemos considerado exclusivamente en su as-
pecto de realidad histérica, de hecho que se ofrece palmario a toda vision,
siquiera sea superficial, de la historia inglesa de los ailtinos cien aiios.
Quédanos por ver en qué se ha traducido téenicamente, desde el punto
de vista juridico, esa realidad de hecho que es el crecimiento de la admi-
nistracion inglesa. Fx deciv. quédanos el analisis del sistema de derecho
en «que se hava logrado obtener un sistema juridico, mostrar las causas
que pudieron produciv su ausencia.

A partir de 1870 queda va marcada, sin disputa, en Inglaterva esa
division del trabajo v esa organizacién de las autoridades centrales que
es precisa para realizar los fines de la administracion modecrna. Los di-
ferentes departamentos ministeriales ejercen cada dia mas atvibuciones.
incluso de tipo jndicial, en el desempeiio de su mision: atribuciones que
anteriormente no se ejercian por nadie o estaban en poder de los jueces
ordinarios, »

Ahora hien. DicEy negoé rotundamente la existencia en Inglaterra de
un verdadero végimen de droit administratif, cvevendo por el contrario
que la constitucion britinica polarizaba su esencia en el sentido del rule
of lawe. Claro esta, que tal nvguﬁva no podia negar el hecho mismo de
la actividad administrativa «que ¢ ofrecia objetivamente a los ojos del
observador imparcial. Lo que venia a negar en iltimo 1érmino era la
existeneia de un régimen administrativo en ¢l sentido continental, con-
cretamente, en el sentido francés. Prescindamos ahora del contenido tée.
nico de esta distincion y de la postura de Dicey. Limitémonos a ver las
causas liistéricas que havan podido determinar esta difecencia entre las
administraciones inglesa v continental.” consideradas como sistemas jn-
ridicos.

Dice Hairscuik que la peculiavidad inglesa de no tener un devecho
administrativo. sino sélo una «rutina administrativan (Fericaltungsrou-

tine) que al través de la costumbre lega a traducivse en common laic, en

i1y Hawor J. Laska: Reflictions an the Revolution of our time. Londres, 1916,
paginas 15-16. 319.320.
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derecho comin, no es ninguna especialidad de Inglatera. No es mas que
un estadio en el desarrollo histérico general de la institucién. La rutina
de la administracién inglesa, como sustitutivo o sucedaneo del derecho
administrativo, no es para HATSCHEK mas que una situacion mas atrasa-
da y menos perfecta que el droit administratif francés y que el Verwal-
tungsrecht aleman. Histéricamentc, también existié en Alemania esta
«especialidad» de la que tan orgullosos se han mostrado los ingleses.
Los reyes, mediante una labor continua al través de sus Ordenes de ga-
binete, pragmaticas, patentes, publicanda, etc., iban haciendo derecho,
pero no un especifico derecho administrativo, sino un derecho comin de
la Administracién. Cabra ahora preguntar por qué Inglaterra ha perma-
necido en este estadio atrasado, sin elaborar un derecho administrativo
como Alemania ni un sistema de derecho administrative como Francia.

Hasta comienzos del siglo x1x las decisiones de las autoridades ives.
tidas de poderes administrativos creaban poco a poco un cuerpo de¢ de-
recho sobre materias de la administraciér que se iba concentrando en
ios archivos. Este hecho forjé la unidad de la nueva entidad juridica por
cuanto comenzé a apreciarse el valor de los precedentes almacenados en
los archivos territoriales y ministeriales, que también jugaban un rele-
vante papel enr Inglaterra, porque el State Paper Office estaba ya organi-
zado desde 1578. Estos precedentes daban continuidad y unidad a la ac-
cion administrativa y eran, por entonces, la mas importante y casi uinica
garantia de los siibditos frente a la arbitrariedad de las autoridades. Pero
ni en Inglaterra ni en Francia ni en Alemania forman tales precedentes, por
este tiempo, un cuerpo de derecho que se diferenciase del resto de las nor-
mas juridicas: no forman un especifico derecho administrativo, sino un
complejo de normas que se integran en el derecho comun. Hasta este
momento, la marcha en los tres paises es uniforme.

El derecho administrativo en sentido especifico va a surgir de la lucha
entre el absolutismo y la administracion establecida al modo judicial. En
Francia, los intendents, en Alemania las Camaras (Kammern) van afir-
mando sus privilegios, apoyados en el poder central, frente a los repre-
sentantes del poder judicial (los Parlamentos) en Francia, y los Regie-
rungen (en Prusia) a lo largo del siglo xvinl. Ya en visperas de la Revolu-
cién en Francia y hacia el final del reinado de Federico Guillermo I en
Prusia, habian obtenido la victoria sobre los tribunales judiciales las
autoridades territoriales de los principes. En la teoria va surgiendo la
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nocién de un status oeconomicus vel politicus distinto del status privado
de los derechos individuales.

Sobre este suelo comenzé a crecer el derecho administrativo como algo
especifico. Pero micntras en Prusia las reformas judiciales de Cocceji,
Carmer, Svarez y Friese produjeron una transformacién paulatina, en
Francia, la intromisién de la doctrina de la divisién de poderes de Mon.
tesquieu, aventada por la Revolucién, produjo la total y brusca indepen.-
dencia de la administracién respecto de los jueces. Surgen entonces las
leyes administrativas del periodo revolucionario y napoleénico.

En Inglaterra no ocurrieron asi las cosas. La gran revolucién de 1689
corté las prerrogativas de los funcionarios de la Corona que, de haber
seguido las indicaciones de Bacon, lubieran conducido al derecho ad-
ministrativo. Por su parte, la doctrina de la divisién de poderes, aunque
teéricamente inducida de su constitucién, no tuvo gran influjo real en
Inglaterra, al menos en el sentido continental. Por tanto, no se creé una
jurisdiccidon especificamente administrativa y mucho menos un tribunal
de conflictos como en Francia. Asi es que visto el problema en su esquema
mas simple, pudiéramos decir que Inglaterra tiene hoy (o al menos te-
nia a fines del siglo pasado) una situacién que Alemania y Francia atra-
vesaron a {ines del siglo xviil: una serie de normas refcrentes a la acti-
vidad administrativa que en lugar de formar un cuerpo separado quedan
integradas en el common law, en el derecho ordinario, realizable por la
actuacion de los tribunales ordinarios.

Francia, por el contrario, lleg6é a la mas perfecta indcpendencia de la
administracién respecto de los jueces y creé un derecho administrativo
propio que, gracias a la prudente labor del Consejo de Estado, ha ido
transforméndose cada dia mas en un sistema cientifico de la organizacion
juridica administrativa. Alemania quedé en un grado intermedio, elabo-
rando un derecho administrativo especifico, pero sin una sistematizacion
tan perfecta como la del francés (12).

Por tanto, a fines del siglo XIX, cuando DICEY elabora su doctrina del
rule of law es indudable que Inglaterra no posee un derecho administra-
tivo en sentido especifico, sino un conjunto de normas referentes a la
funcién administrativa que quedan subsumidas en el ambito extenso del
common law. Después ocurren muchas cosas que ya iremos analizando,

(12) Juitus HarscHek : Englisches Staatsreche. Tubinga, 1905 y 1906. Vol. II,
paginas 649-660.
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pero el caracter general del problema es que pasados los entusiasmos pa-
tricticos de DICEY y sus seguidores, que temen el sistema administrativo
francés, surge apremiante el fenémeno de que mientras la administracién
ha ido creciendo a compas de las circunstancias, igual que en los demas
paises europcos, este crecimiento no es seguido al mismo paso por su tra-
duccién juridica. A la realidad administrativa inglesa no acompana un
verdadero régimen administrativo y el jurista inglés comienza a darse
cuenta de que los métodos de gobierno se han ido colectivizando, en
lanto que los instrumentos juridicos y, especialmente, la mentalidad con
que se aplican, siguen siendo estrictamente individualistas y privados.
Este patente desequilibrio entre la realidad apremiante y los utiles juri-
dicos y conceptuales para dominarla hace cundir la alarma y la descon-
fianza frente a ese ruie of law que DicEY mostré orgulloso a varias ge-
neraciones de ingleses.

Intentemos ver ahora la situacién actual de lo que pudiera ser el de-
recho administrativo inglés, deteniéndonos antes un poco en el importante
fenémeno de la delegacién legislativa.

II.—LEGISLACION DELEGADA

En tanto que el Estado existia principalmente con el propésito de
mantener el orden, repeliendo los enemigos externos y administrando
justicia a sus ciudadanos, era natural que su mas perfecta realizacién fue-
se la garantia de los derechos individuales, garantizandole a cada cual el
circulo de su libertad. Hoy, es obvio, el bienestar social y los diversos
problemas econémicos conectados con é€l, juegan generalmente un papel
tan importante en la obra del gobievno como las viejas y no menos in-
dispensables funciones. Y, naturalmente, habria que preguntar si los
métodos y medios juridicos utilizados para el cumplimiento de las viejas
funciones de gobierno son ignalmente eficientes para lograr la interdepen-
dencia social de los tiempos modernos.

Y la realidad misma se encarga de contestarnos en sentido rigurosa-
mente negativo. Para hacer frente a las nuevas circunstancias, no bastan
los viejos resortes constitucionales y se hace preciso recurrir a otros siste-

mas, y esto es lo que ocurre con la legislacién. Se ha reconocido que en
kS
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situaciones de urgencia especial y extrema, de lo que son buen ejemplo
las dos grandes guerras, pueden ignorarse hasta cierto punto las garantias
legislativas y judiciales. La extension de la actividad gubernamental en
Inglaterra en los tltimos afios ha producido un tipo de legislacién que
confiere al ejecutivo poderes, mas o menos amplios, pero que antaiio
pertenecian de modo exclusivo al Parlamento. Y esto ha originado el
fenémeno constitucional de gran porte en el derecho inglés moderno, que
se Hama legislacion delegada. Es claro que estos poderes se emplean por
el ejecutivo para llevar a cabo el complejo sistema de mejoramiento so-
cial inherente a la naturaleza del Estado moderno. Pero en la doctrina
inglesa han surgido muchas dudas sobre si estos crecientes poderes del
ejecutivo no acabaran imponiendo sobre los sibditos un recrudecimiento
del absolutismo de los Estuardos en la forma de una burocracia amorfa.

Es indudable que el Parlamento no cjercié nunca sus poderes en el
total reino de la legislacién. La legislacién de prerrogativa, por orders in
Council o Letters Patent, ha sido siempre empleada por el Colonial Office
como el mejor modo de legislacién para las colonias que no tienen gobier-
no representativo. Asi ocurrié, por ejemplo, con la anexién de la colonia
de Kenya en 1920. En tiempos de especial urgencia, las orders in Council
y las regulations son modos reconocidos de ejercer la autoridad legislativa
delegada. Las Defence of Realm Acts de 1914 y 1915 y la Emergency Po-
wers Act de 1920 confieren amplios poderes al ejecutivo. Recientemente,
la Emergency Powers (Defence) Act de 1939 para hacer frente a las exi-
gencias de una guerra total en perspectiva inmediata, confirié amplisimos
poderes a multitud de organismos. Este Acta permitia la promulgacién
de Decretos de Defensa (Defence Regulations) con la reserva de que de-
bieran exponerse ante el Parlamento, siendo anulados si una votacion les
fuera adversa, en cualquiera de las dos Camaras, dentro de veintiocho
dias. No permitia ningin decreto que estableciera cualquier forma de
servicio obligatorio naval, militar o aeronautico, o estableciera rcquisi-
ciones industriales, o juicios por consejo de guerra para personas distintas
de las sujetas a las normas especiales que rigen la armada, el ejército o
la R. A. F. Sin embargo, estas tres restricciones fueron gradualmente
desobedecidas a lo largo de la campania.

Pero, aparte de las miiltiples manifestaciones de estos periodos de
excepcién en las que ahora no podemos detenernos, desde la Reform Act
la legislacién sobre asuntos propiamente administrativos ha sido comisio-
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nada por el Parlamento a los Departamentos ministeriales de modo nor
mal, en una extension que se¢ ha convertido en practica invariable. Statu-
tory Rules y Orders de una naturaleza legislativa comenzaron a publi.
carse anualmente en gran numero bajo la autoridad de la Rules Publica-
tion Act de 1893. El crecimiento normal de la legislacion delegada ha
sido incontenible hasta tal punto que en 1920 se promulgaron 82 Actas
del Parlamento frente a 2.473 Statutory! Rules y Orders. Cada vez mas
el Parlamento ha ido concediendo poderes legislativos delegados a las
mas diversas autoridades. Hacia 1926 se detuvo un poco el crecimiento,
pero el nimero por ano de 1.200 Statutory Rules y Orders se consideré
como la cifra normal para los afios que precedieron a la segunda guerra
mundial (13).

DicEY se encontré ya con este fenémeno de la legislacién delegzda,
pero para él era todavia un fenémeno normal en el juego constitucional
inglés. Es decir, él estudi6 la legislacion delegada como legislacién ema-
nada de los cuerpos legislativos delegados (non-sovereign law-making bo-
dies) cuyas caracteristicas opone a las del cuerpo legislativo supremo o
Parlamento.

Sin embargo, en la Introduccién a la octava edicién de su obra con-
sidera ya que la dclegacion legislativa forma una especie de gran tumor
en la constitucién britinica y pesa las varias razones que se alegan para
explicar este crecimiento casi patolégico. Asi, falta de tiempo en el Par-
lamento para llevar a cabo la total tarea legislativa, ni aun una gran
parte de ella. Claro que en iltimo término esta razén se podria emplear
para postular una reforma del procedimiento parlamentario. También
es importante la urgencia con que a veces se plantea el problema legis-
lativo: el Parlamento no esta siempre reunido y su procedimiento es
innecesariamente lento. Asimismo, es imposible que el Parlamento pueda
prever todas las condiciones y consecuencias que puedan surgir de la me-
dida a tomar. Es preciso, pues, que exista alguna autoridad mas cercana
al caso concreto, capaz de procurar la adaptacion de la norma general a
éste. Ademas la legislacién delegada es mas elastica que el método par-

(13) E. C. S. Wape y G, G. PHiLLips: Constitutional Lew. Londres, 1945, pa-
ginas 48-60, 90.
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lamentario, lo que da mas facilidad para alterarla cuando asi lo exijan
las condiciones de la realidad (14).

Autores méas modernos siguen seitalando como causas del crecimiento
de la legislacién delegada, tanto en Inglaterra como en Estados Unidos,
las siguientes: a) la falta de tiempo en el Parlamento; b) la especia-
lizacién técnica de los problemas a resolver por medio de las leyes, para
la que no estan preparados los grandes organismos legislativos; c) la
necesidad de un arma eficaz para hacer frente a las situaciones de espe-
cial urgencia, ya sea una epidemia, una guerra total o una huelga ge-
neral (15).

Naturalmeunte, esta situacién hubo de levantar los mas crudos recelos,
y el malestar tomé forma concreta cuando en 1929 Lorp HewaRT publi-
c6 un libro resonante: The new despotism. Las viejas libertades britani.
cas, el tradicional rule of law, dijo HEWART, estan siendo pisoteados por
una burocracia absorbente, de Ia que es imposible prever dénde se de-
tendra. El libro tuvo consecuencias. En el mismo afio, el Lord Canciller
SANKEY nombré un Committee on Minister’s Powers que resumid sus
trabajos en un Report, aparecido en 1932. La principal tarea de esta Co-
misién fué informar sobre el ejercicio de la legislacién delegada y de los
poderes judiciales o similares ejercidos por los Ministros de la Corona,
en relacién con la llamada supremacia del Parlamento y el rule of law.
El Report hizo importantes recomendaciones respecto a la simplifica-
cién del entonces vigente sistema (o, mejor, falta de sistema) de dele-
gacién del poder legislativo, y trazé una linea arbitraria distinguiendo
las facultades judiciales de las cuasi-judiciales, y recomends que las
primeras s6lo excepcionalmente fuesen ejercidas por los Ministros v fun-
cionarios del ejecutivo. El Report ha sido considerado como un intento
de reconciliar el existente estado de cosas con la interpretacién de Dicey
del rule of law. v, evitando cualquier postura extrema, rechaza de plano
las propuestas de establecer un sistema de tribunales administrativos (16).

Sin embargo, desde entonces el problema ha ido adquiriendo cada
vez mas volumen. El trabajo del Parlamento en su misién legislativa ha
crecido sin cesar, hasta limites insospechados. En junio de 1944 fué

(14) Dicey: Introd. to the study of the Lmw of the Const. 8.8 edicién, reimpresién

de 1931, pags. 87-109. Hay ed. de 1938.
(15) Camrr: Op. cit., pag. 37,
(16) Carr: Op. cit., pags. 38 y siguientes. WabE v PuiLLips: Op. cit., pag. 88.
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preciso crear una Comision parlamentaria que debia proceder a un exa-
men previo de los statutory rules y orders y decidir si debian pasar o no
a la consideraciéon de la Camara. En 3] de octubre de este mismo aiio,
esta Comisién hubo de hacer publico su Special Report of the Select
Committee on Statutory Rules and Orders, que sirvié6 de base para la
redacién de la ley actual sobre la materia: la Statutory Instrument Act
de 1946, que entre otras cosas ha procedido a la unificacién terminolé-
gica, denominandose statutory instruments los productos de este modo
de legislacién. Esta importante Acta fué aprobada ya en la etapa labo-
rista. La realizacién del programa de este partido, en efecto, Heva a las
manos del Parlamento tal cimulo de proyectos de ley que realmente éste
no tiene tiempo material mas que de trazar las leyes en forma esque-
matica, dejando su relleno a los respectivos departamentos del ejecutivo.
Asi, en el periodo de sesiones de 1945-46 pasaron por la Camara de los
Comunes unos sesenta proyectos de ley, entre los cuales los habia del ca-
libre del Bank of England Bill, Coal Industry Nationalization Bill, Na-
tional Insurance Bill, Trade Disputes and Trade Unions Bill, National
Health Service Bill, etc. Si a esta falta de tiempo se afiade el subido tec-
nicismo que hoy tiene la legislacién (17), que impide muchas veces a los
miembros de la Camara intervenir en el debate, dejandoles cierto sen.
timjento dc frustracion, es comprensible que se haya hablado de una
decadencia del Parlamento, consciente de que a su facultad legislativa
se le escapan dilatados campos de la vida juridica del pais. Se ha hecho
notar, por ejemplo, que el Parlamento no aprobaria jamas un bill en
que se estableciese, para los efectos del pago de seguros sociales, la
necesidad de rellenar por los interesados largos impresos quintuplicados,
porque los parlamentarios estin mas cerea del ciudadano que de la Ad-
ministracién y no conocen las necesidades técnicas de ésta (18).

Se ha pensado asimismo que si el Parlamento utiliza su ilimitado
poder legislativo para delegarlo, entonces el Parlamento mismo queda
rebasado y en cierto modo anulado. De aqui la insistencia de la doctrina

(17) Cuando en 1928 se presenté en los Comunes el Local Government Bill es fama
que sélo fué entendido por dos miembros de la Cimara, uno de los cuales era el
ministro que lo presentaba, cuidadosamente instruido por los funcionarios correspon-
dientes del Civil Service.

{18) HucH MoLson: Delegated Legislation. Hansard Society Pamphlet, num. 6, pé-
gina 12. Vid. también el excelente libro de C. K. ALLeN: Law and Orders: An in-
quiry into the nature and scope of delegazed legislative and executive powers in En-
gland. Londres, 1945,
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y de la practica politica en la fiscalizacion de la delegacion legislativa.

Existen, por un lado, medios parlamentarios de control. E! Parla-
mento se reserva a veces la potestad de revocar o limitar la facultad de-
legada. Otras veces, exige que los rules y orders se sometan a su consi-
deracién, ya previamcnte, ya dentro de un corto tiempo después dec
haber entrado en vigor. La forma mds estrecha de fiscalizacién consiste
en que una order haya de aprobarse con el concurso de ambas Camaras
antes de que tenga efecto. En otras ocasiones, un ejemplar de la order ha
de permanecer en la Mesa del Parlamento un determinado nimero de
dias (la citada Statutory Instrument Act ha fijado el de 40 dias). Cuan-
do se trata de una Order-in-Council, el Parlamento puede dirigir un
ruego a la Corona para que la aunule mediante otra Order-in-Council.
Y, segun la repetida ley, aquella deja de tener efecto desde el momento
en que se acuerda dirigir la peticién al rey. Y claro esta que, en todo
caso, cualquier miembro del Parlamento que lo desee puedc interpelar
al Ministro responsable o plantear la cuestién por cualquier otra via del
procedimiento parlamentario ordinario (19).

Existe, por otro lado, la fiscalizacién judicial. Como es sabido, la
omnipolencia legislativa del Parlamento coloca a sus Estatutos por en-
cima del poder fiscalizador de los jueces. Mas no ocurre asi con los
statutory instruments. Estos s6l0 seran respetados por los tribunales en
tanto se adapten en el fondo y en la forma a lo prescrito en el Acta
que les dié nacimiento. Siempre, pues, queda abierta la posibilidad de
que se lleven ante los tribunales, recusindolos por ultra vires. Ahora
bien, se comprende que este sistema de fiscalizacion anula practicamente
las ventajas de la delegacién legislativa, ya que deja en manos de los
jueces el decir la ultima palabra. Sobre que aunque la sentencia fuere
confirmatoria del statutory instrument, queda siempre en pie el retraso
y la falta de seguridad que se originarian en la aplicacién de las ur-
gentes medidas administrativas. Se ha recurrido, por tanto, a varios ex-
pedientes para eludir la fiscalizacién judicial. Asi, la férmula de que un
«statutory instrument shall have effect as if enacted in this Act», se pen-
56 efectiva durante algun tiempo, hasta que con referencia al caso Yaf-
fe (1931) la Camara de los Lores decidié que no excluia la intervencién
del juez. Hoy, en las Actas delegantes, se utilizan férmulas que excluyen

(19) Morson: Op. cit., pig. 4.
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expresamente la posibilidad de plantear ante los tribunales la legalidad
o ilegalidad de los statutory instruments derivados. Incluso basta muchas
veces una certificacion del Ministro correspondiente, afirmando que se
han cumplido todos los requisitos del Acte originaria, para que los tri-
bunales deban inhibirse. Tal situacion de desembarazo respecto a los
jueces, tradicionales custodios de las libertades britanicas, ha producido
los naturales recelos, y se propone insistentemente por la Joctrina la
fijacién de un tiempo limite, dentro del cual los statutory instruments
pueden ser discutidos ante los tribunales y, pasado este tiempo, quede
asegurada su validez (20).

Otro tipo de garantias que se ofrece contra los excesos de la legis-
lacién dclegada esta constituido por el hecho de que las facultades se
delimitan tan estrechamente como es posible y se delegan sélo en las
sutoridades adecuadas. Sin embargo, a veces se han empleado férmulas
como la de la Rating and Valuation Act de 1925: «Se confieren poderes
para hacer cualquier otra cosa que le parezca (al Ministro) conveniente
0 necesaria, para conseguir los fines indicados, y tal order puede mo-
dificar lo previsto en este Acta en tanto que le parezca al Ministro ne-
cesario o conveniente para llevarla a efecto». Este es el llamado Statute
of proclamations o «clausula de Enrique VIII» y se utiliza hoy con mu-
cha frecuencia, quedando, sin embargo, restringida su virtualidad a un
periodo limitado de tiempo que se considera nicesario para que empiece
a actuar eficazmente la nueva reglamentacién. Otra garantia adminis.
trativa es organizar una encuesta publica antes de elaborar una order,
como se hizv, por ejemplo, en la Shops Act de 1912, A veces se hace pu-
blica Ia intencién de reglamentar una determinada materia, en virtud de
facultad legislativa delegada, y se inserta el proyecto en la London Ga-
zette para dar a los interesados la oportunidad de hacer sugestiones res-
pecto a la ley propuesta. Por ultimo, y esto es una garantia importante
respecto a los by-laws (reglamentos) de las autoridades locales, se exige
a veces la supervision por un Departamento del Gobierno, lo que ase-
gura cierta uniformidad y da a la autoridad local el auxilio de la expe-
riencia del Ministerio (21).

En esta situacién es comprensible que el esquema constitucional se
presente bastante confuso a la doctrina inglesa. Los juristas britanicos

(20) Moison: Op. cit., pag. 5.
(21) Wape y Puiiuips: Op. cit., pags. 92 y siguientes.
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no suelen estudiar la soberania en abstracto, sino que les interesa espe-
cialmente determinar dénde descansa el supremo poder de dictar normas
de conducta en una esfera particular de la actividad humana. ;Puede
decirse que hoy el poder supremo reside en el Gobierno central, afian-
zado por la armoniosa cooperacién de ejecutivo y de una mayoria en el
Parlamento? O, cerrando los ojos a la realidad, ;optaremos por pres-
tar atencién exclusivamente a la incambiada forma de hacer leyes por
el Parlamento, olvidando la corriente subterranea que bajo la superficie
constitucional tradicional va desintegrando el supremo poder de hacer
leyes dentro del Estado? Lo cierto es que el proceso legislativo, antaiio
en manos de un Parlamento todopoderoso, se esta desintegrando rapida-
mente en Inglaterra y no existe hoy ninguna mayoria parlamentaria capaz
de imponer sus deseos si estan en desacuerdo u oposicién con los inte-
reses loeales o especiales afectados. Es decir, que la burocracia en todos
sus multiples aspectos afirma hoy su personalidad frente a todo intento
legislativo procedente con exclusividad del Pzrlamento y el proceso le-
gislativo actual no es sino ¢l compromiso de fuerzas en conflicto. El
Parlamento no puede actuar sobre tales fuerzas, sino externamente, des-
de fuera (22).

¢Qué se ha hecho, pues, en este aspecto, de la doctrina del rule of
law tal como la vié DicEY? La accién ejecutiva actual no puede desarro-
larse por unos cauces estrictamente legales, abandonando la solucién de
Jas disputas y puntos dudosos a la actividad de un juez independiente
del ejecutivo, sino que la order de un Departamento ministerial puede
ser hoy ejecutiva en la forma, legislativa en el efecto, y basada en una
discrecién ejercida judieialmente. ;Dénde esta aqui el rule of law y dén-
de la separacion de poderes? La amplitud de las delegaciones parlamen-
tarias, el que los jueces ordinarios sean ya incapaces de una buena fis-
calizacién de la legislacion delegada y la ausencia de un tribunal, como
el Supremo Federal de los Estados Unidos, capaz de declarar la incons-
titucionalidad de las leyes, y la falta de un control jurisdiccional efec-
tivo sobre la potestad reglamentaria, colocan al ejecutivo inglés en una
situacién especial de soltura y libertad que rompe, a juicio deé los pro-

(22) Una consideracion mas minuciosa y técnica de este proceso, en lo que se
refiere especialmente a la administracién local, en Giinther Bornbausen: Zentral. und
. Lokalverwaltung in England. Inserto en el libro de Reinhard Hibhn: Das ausldndische
Verwaltungsrecht der Gegenwart. Berlin, 1940, pags. 213 y siguientes, esp. 238 y si-
guientes.
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pios ingleses, la tradicional armonia constitucional. Desequilibrio que
se agrava si consideramos la postura especifica de la administracién bri-
tanica, como vamos a hacer inmediatamente.

III.—EL REGIMEN JURIDICO DE LA ADMINISTRACION
1. La Administracion y el RULE OF LAW

Todos los Estados modernos ticnen una funcién administrativa que
cumplir, es decir, negocios de interés general y de utilidad piblica a
regular por la policia y los servicios publicos. Sin embargo, esta fun-
:ién administrativa ineludible no estd organizada en todos los paises de
la misma manera ni tiene en todos igual importancia.

Segun HAGRIOU, hay unos en los que la organizacion de la funcién
administrativa no afnade al régimen gubernamental del Estado un régi-
men administrativo; otros, por el contrario, superponen un régimen ad-
ministrativo mas o menos completo al régimen gubernamental. Conviene
llamar paises sin régimen administrativo aquellos en los que la funcién
administrativa no esta asumida por un poder de policia centralizado, que
sea una rama del ejecutivo gubernamental. El tipo de estos paises es
[nglaterra, donde, pese a los cambios recientes, los servicios piblicos
encargados de regir los asuntos de interés general quedan descentrali.
zados bajo el solo control del poder judieial. Por el contrario, los paises
con régimen administrativo son aquellos en los cuales la funcién admi-
nistrativa esti asumida por un poder de policia centralizado, que es al
mismo tiempo una rama del ejecutivo gubernamental, distinta del poder
judicial v scparado de él. El tipo mas acabado de estos paises es Fran-
cia. Se sigue de aqui, que los paises sin régimen administrativo s¢ po-
Irian Nlamar paises con aedninistracién judicial, porque la actividad ad-
ministrativa esta bajo el control del poder judicial, y que los paises con
régimen administrativo podrian llamarse paises con administracién eje-
:utiva porque la actividad administrativa queda bajo el control del poder
sjecutive (23).

(23) Mavurice HAUROU : Précis elementaire de Droit administratif. 5.° ed. refun.
dida y puesta al dia por su hijo. Paris, 1943, pdgs. 1 y siguientes.

59



FRANCISCO MURILLO FERROL

GASTON "JEZE advierte que en cualquier pais donde se haya llegado
a la nocién de servicio publico, hay un derecho administrativo. El de-
recho administrativo es un conjunto de reglas referentes al funciona-
miento de los servicios publicos y en este sentido ha de existir necesaria-
mente en todo Estado moderno. Cuando DICEY niega su existencia en
Inglaterra no hace sino dar erréneamente a la expresién droit adminis.
tratif ¢l significado de arbitrio administrativo haciendo coincidir aquél
con la arbitrariedad, puesto que ve exclusivamente el droit administra-
tif polarizado en la situacién particular de los agentes piblicos desde
el punto de vista de la responsabilidad personal en que pueden incurrir
por razén de sus actos oficiales. Esta es, desde luego, una parte del de-
recho administrativo, pero no la unica ni siquiera la mas importante.
Puesto que en Inglaterra han de existir necesariamente reglas relativas
al funcionamiento de los servicios publicos, ha de existir también un
derecho administrativo. Incluso pudiera afiadirse que éste obedece a
unos principios y lincas directrices que, cuando algin extranjero como
RepLicH y HaTscHEK ha intentado sistematizar lo ha conseguido, ofre-
ciéndonos el sistema de estas normas fundamentales sin gran trabajo.
Les ingleces, al creer que no tenian un sistema de derecho administrati.
vo, han obstaculizado mucho su conocimiento (24). -

Haurtou advierte también, en otro lugar, que el derecho adminis-
trativo contiene mucho mas que simples cuestiones de responsabilidad
de los funcionarios, segiin empiezan a reconocer ya los autores ameri-
canos que lo van considerando necesario para regular convenientemente
las operaciones administrativas de gestién de los servicios publicos, ci-
tando especialmente a GoopNow (25).

Ahora bien, cuando BERTHELEMY le presenté a DicEY una obra de
derccho administrativo obtuvo la siguiente respuesta: «En Inglaterra
no hay derecho administrativo; no sabemos lo que pueda ser; ...y pre-
ferimos no saberlo». Las condiciones personales de DICEY y la excepcio-
nal difusién de su famosa obra, extendieron de tal modo entre el publico
técnico la desconfianza hacia el derecho administrativo que C. K. AL1EN
pudo decir que un noventa por ciento de estudiantes ingleses-llegaron
a imaginarse que el régimen francés era una resonancia zarista.

{24) Les principes gencraux du Droit administratif. Paris, 1925; I, pags. 1 y si-
guientes. : :
(25) Principes de Droit public. Paris, 1916, pag. 579, nota.
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Durante toda su vida intelectual, DICEY negé rotundamente la exis-
tencia en Inglaterra de un derecho administrativo en el gentido conti-
nental, postulando por contra la validez de su sistema de rule of law.
Esto, como casi todas las cosas humanas, era verdad en un sentido y
error en otro.

Era verdad por cuanto ni siquiera en la Inglaterra actual ha tomado
carta de naturaleza esa organizacion juridica que se llama en Francia
droit administratif; ni las normas, ni los procedimientos, ni las institu-
ciones peculiares de éste existen en Gran Bretana. Ep este sentido, In-
glaterra no tenia un «Régimen administrativo». Es un error por cuanto
la no existencia de un régimen administrativo en el sentido continental
no implicaba la carencia absoluta de un derecho de la Administracién,
cosa totalmente incompatible con la esencia de todo Estado moderno,
como acabamos de ver. Por tanto, nos queda abierta la cuestién de se-
fialar cudles sean los rasgos diferenciales del régimen inglés de la Ad-
ministracién con respecto al continental y, sobre todo, marcar las ca-
racteristicas de esa inevitable administracion de Inglaterra.

RoBson advierte que, aunque le demos la razén a DICEY reconocien-
do que mno existe el droit administratif, esto no puede hacernos negar la
existencia de un sistema de administrative law. DicEY comenzé a recono-
cer las nuevas circunstancias en la Introduccién a la octava edicién de su
obra, pero sigui sosteniendo en lo sustancial los mismos principios. Sin
embargo, en 1915 escribié su iltima contribucién a la materia: un breve
articulo en la Law Quarterly Review, que Ilevaba el significativo titulo
de The development of Administrative Law in England (26). Pese a la
gran talla intelectual de DicEy, de no haber sido por este insignificante
trabajo, que demostré su habilidad para abandonar en el dltimo momen-
to las ideas que habia defendido toda su vida, nos hubiera sido dificil
sustraernos a la idea de que el final de su vida habia perdido aquella
su fina percepcién de las instituciones politicas y de los fendémenos ju-
ridicos, que le valieron el primer puesto entre los juristas de su tiempo.
Por ello, RoBsoN pretende demostrar en su libro que, aparte de que
haya o no un «Gobierno de derecho por medio del Derecho», lo cierto
es que de hecho existe actualmente un cuerpo muy considerable de ad-

ministrative law.

(26) Vol. XXXI, pag. 148. Cit. por Rosson: Justice and Administrative Law,
péginas 26-33.
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Ahora bien, este derecho de la administracién piblica inglesa no es
un cuerpo aislado de derecho, completo en si mismo, ni se ha desarro-
llado con arreglo a lineas cientificas. No existe ninguin sistema espeeial
de tribunales para respaldar sus disposiciones, que consisten en el resul-
tado del ejercicio de una gran variedad de poderes atribuidos a un con-
fuso nimero y variedad de autoridades, algunas veces sélo responsables
ante si mismas (27). El crecimiento de los poderes normativos y judicia-
les ejercidos por la administracién, no esta sujeto en Inglaterra a la labor
de revisin y unificacién que ha realizado en Francia el Consejo de
Estado. La doctrina ha sugerido que, al lado de un estrecho control
parlamentario de la legislacion delegada, seria deseable un buen sistema
de apelaciones administrativas. Pero este es un problema muy comple-
jo y de no facil solucién-por la presencia de las Prerrogativas regias en
el derecho constitucional inglés (28). Miiltiples y muy diversas dificulta-
des surgen también ante todo intento de hacer lo quec se ha llamado una
racionalizacién del derecho inglés de administracién publica.

Pero como las dificultades practicas son cada vez mayores y lo que
no se consigue en el terreno conceptual de la doctrina es, sin embargo,
pronto trasladado a la realidad que se impone con la urgencia propia
de la historia, la situacién se hace incémoda y adquiere una tensidn
que inquieta a los propios juristas ingleses, explicando e¢sto la abundan-
cia de bibliografia sobre cl tema en los wltimos afios. .

Y la discusion se centra alrededor del problema iltimo a que queda
reducida la doctrina del rule of law, de DicEy, si la despojamos de todas
sus caracteristicas accidentales: la no existencia en Inglaterra de un sis.
tema judicial propiamente administrativo, que lleva a la siguiente al-
ternativa: O la marcha de la administracién ha de atemnperarse al lento
y costoso procedimiento de los Tribunales ordinarios, o salta las barre-
ras que éstos le ponen y asume ella misma las funciones judiciales rela-
cionadas con su actividad, obrando, en cierto modo, a espaldas de la
Ley e implicando una actuacién arbitraria y carente de garantias para el
cindadano, por cuanto no se realiza a través de drganos y procedimiecn-
tos debidamente normalizados. Y claro esta que la rcalidad inglesa actual
csta francamente inclinada por el segundo término de la alternativa,
con todas las consecuencias.

(27) Wape y PHiLLips: Op. ecit., pags. 97-99.
(28) Id. ibid.
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Precisamente, al deseo y la necesidad de obtener sentencias rapidas,
a tenor de la velocidad siempre creciente de la vida moderna, ha sido
una de las causas que han hecho crecer el administrative law en Ingla-
terra. RoBson dice que una administracion eficiente es esencial en la
provision de los servicios piiblicos modernos, y es condicion de esta efi-
ciencia que las controversias que surjan de tales servicios se resuelven,
no con la ligereza arbitraria y frecuentemente irresponsables de un fun-
cionario privado, pero tampoco con la fastidiosa lentitud de un court
of law (29).

El propio DicEY, que deplora la transferencia del poder del judicial
al ejecutivo, admite, en su ultimo trabajo antes citado, que cuando el
Estado emprende negocios que antes cada ciudadano realizaba en su
propio interés, el Gobierno habra de tener «la misma libertad de accién
necesariamente poseida por cada persona privada en la gerencia de sus
asuntos personales». «Si un hombre de negocios, continua, hubiese de
regir sus asuntos de acuerdo con las normas que guian a nuestros jue-
ces, habria quebrado al cabo del afio. ;Cémo podria prosperar un co-
mercio si estuviese en las manos de un hombre que no pudiese expulsar
a un dependiente sin obtener una prueba concluyente de fraude o mala
conducta, o si no le fuese admitido ningin testimonio, a menos que
fuese lo que los abogados llaman técnicamente best evidence en el sen-
tido procesal? Dirigir un negocio no es lo mismo que pleitear, y ambas
cosas deben estar regidas por principios totalmente diferentes», conclu-
ye Dicry. Las esferas de accién en que han surgido los llamados Tribu-
nales administrativos son aquellas en que el Estado, a través del Gobier-
no central o de las autoridades locales, ha gone into business, se ha me-
tido en negocios: sanidad publica, educacién, edificacién, etc. (30).

Por este camino de las funciones judiciales ejercidas de modo expe-
dito por 6rganos administrativos se ha ido introduciendo en la constitu-
ci6n britanica un cuerpo de derecho de la administracién, que mientras,
como vimos, los continentales consideran como un estadio atrasado en
la evolucién general, los ingleses, por esa tendencia a no contemplar
nunca las instituciones establecidas ex novo, consideran como un retor-
no a modos constitucionales anteriores a la gran revolucién.

(29) Rosson: Op. cit., pags. 266-267.
(30) Id. ibid.
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2.—Funciones judiciales o cuasi-judiciales concedidas a organismos ad-
ministrativos.

Ya DicEY, como vimos en la Introduccién a la octava edicién de su
obra en 1915, advertia cémo la sagrada expresion del rule of law estaba
sufriendo grandes menoscabos por la creciente concesién de poderes
judiciales a numerosos bureaux, comisiones y otros organismos pura-
mente ejecutivos. Admitia que al extenderse la esfera de la autoridad
del Estado y tener que desenvolver negocios y no solamente decidir sobre
situaciones juridicas, no bastaban los Tribunales ordinarios, y sefialaba
el comienzo de un proceso de «funcionarizacién» del derecho inglés. Ad-
mitia asimismo que en el otro platillo de la balanza el sistema francés
estaba sufriendo también un creciente proceso de «judicializacién», gra-
cias a la labor del Consejo de Estado. Pero desde luego, DICEY nunca
dejé de creer sinceramente que tales funciones judiciales ejercidas por
funcionarios ejecutivos habrian de hacer que preponderase siempre el
interés del Estado sobre los intercses de los ciudadanos, y nunca tampoco
hizo justicia a los méritos indudables de la pieza maestra del sistema
administrativo francés. Para él, el Consejo de Estado nunca fué un ver-
dadero Tribunal y no perdié de vista jamas que sus miembros depen-
dian de! Gobierno en cuanto a su nombramiento, sin darse cuenta de
que en la practica son tan inamovibles como los jueces ingleses y que su
remocion arbitraria suscitaria un gran movimiento de la opnién pu-
blica.

Pues bien, desde entonces aca se han ido confirmando cada vez mas
ampliamente a muchisimos otros organismos y el Board of Trade, el
Board of Education, el Ministry of Health y el Local Government Board,
sin contar con los organismos del tiempo de gucrra y los suscitados por
la nueva legislacién sobre Asistencia social, han ido beneficiando poderes
judiciales e independizando, por tanto, su accién de los tribunales ordi-
narios. Frente a esta rcalidad, la doctrina inglesa se ha pronunciado de
diverso modo.

Port y Lasx1 dcficnden la instauracién definitiva y regularizada de
los Tribunales administrativos. PORT propone reclutar esta nueva magis-
tratura entre los miembros de los diversos organismos administrativos
que hoy actian cuasi-judicialmente, entre los consejos juridicos de los
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diversos Ministerios y entre los agentes superiores de los sindicatos y
compaiiias de seguros y los altos funcionarios (31).

ALLEN, por el contrario, muestra una caracteristica desconfianza ha-
cia lo que llama innovaciones serviles, poco compatibles con las tradicio-
nes legales briténicas, Segin él, el nuevo administrative law debe desen-
volverse bajo el control de la organizacién judicial existente. El argu-
mento del caricter técnico de los conflictos a resolver, le parece débil.
Bastaria aumentar el nimero de jueces ordinarios y, sobre todo, some-
ter a su jurisdiccién el conjunto de la actividad administrativa. Cierto
que ALLEN no disfraza la repugnancia del Parlamento a la idea de re-
forzar el poder fiscalizador del Cuerpo judicial. Y esto lleva inevitable-
mente al problema conexo de la legislacién por delegacion, que depende
por entero del Parlamento. Este s6lo es el que puede poner un freno
a las pretensiones despésitas del poder ejecutivo, dejando de insertar en
las Actas que vote clausulas concesivas de jurisdiceién (32).

Lord HEWART sugirié que el control parlamentario de las delegaciones
legislativas se confiase a una Comisién de cada Camara, y cree que tales
organismos podrian ejercer una vigilancia efectiva. Pero nada se hizo;
porque cuando la propuesta se sometié al Premier en julio de 1929,
éste la declaré irrealizable por razén del gran nmimero de reglamentos
dictados cada afio, con frecuencia durante las vacaciones parlamenta.
rias (33).

MORGAN trata las «recientes usurpaciones de funciones judiciales por
el ejecutivo» de inexcusables y desafortunadas. Las autoridades a las
que so confian estas funciones, o que las han usurpado, no dan sus de-
cisiones necesariamente conforme a las reglas del procedimiento judi-
cial, segiin notificaciones y averiguaciones convenientes, o conforme a los
principios de la justicia natural, como hacen los Tribunales administra-
tivos franceses o alemanes. Se trata en verdad del droit administratif,
pero no en lo que tiene de mejor sino en lo que tiene de peor. MORGAN
no nicga que la justicia administrativa sea ventajosa o deseable, pero
critica la solucién inglesa que la confia a autoridades u organismos sin

(31) Laski: Art. en Harvard Law Review, marzo 1919, vol. XXXIIL. F. J. Porr:
Administrative Law. Citados por Paul Baratier : Régime administratif et droit anglais;
Revue du Droit Public, vol. XLVHI, 1931, 679.

(32) 1d. ibid:

(33) Id. id., 680.
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ninguna de las caracteristicas de los Tribunales administrativos de Fran-
cia y Alemania, y cuyas sentencias no pueden s ' revisadas o controladas
por los Tribunales ordinarios (34).

ERNEST BARKER censura asimismo el nuevo tipo de justicia admi-
nistrativa inglesa como productora de la ruina del rule of law. Afirma
que las statutory and provisional orders, dictadas por las autoridades
ejecutivas, forman hoy la mayor parte de la legislacién inglesa y que los
departamentos gubernamentales no sélo administran, sino también le-
gislan y tienden cada dia més a ejercer funciones judiciales, que segin
el rule of law, pertenece a los Tribunales. Como MORGAN no sostiene
que la justicia administrativa deba considerarse como esencial y funda-
mentalmente mala; por el contrario, admite que parece inevitable en
las circunstancias actuales, pero afirma que el sistema introducido en
Inglaterra no es mas que una forma «bastarda», fundamentalmente dife-.
rente de la de Francia y aun mas de la de Alemania, donde el Derecho
administrativo no esta aplicado por las autoridades ejecutivas, sino por
jueces administrativos que deciden segin los principios del Derecho y
las reglas del procedimiento judicial (35).

James W. GARNER, entre los americanos, alaba sin tasa las institucio-
nes administrativas francesas, y considera que la postura de DiCEY y de
cualquiera que se oponga a la jurisdiccion administrativa esta «en gran
parte fundada sobre sus propios prejuicios y sobre un conocimiento
insuficiente de la jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal
de conflictos, especialmente de su jurisprudencia progresiva y liberal de
estos ultimos afios». Cualquiera que conozca, en efecto, la jurispruden-
cia de estos organismos, especialmente durante Jos iltimos veinticinco
anos (escribe en 1929), sabe que sus decisiones han sido mas liberales
y mas generalmente basadas en consideraciones de equidad que las de la
Cour de Cassation, asi como mas progresivas, particularmente en la adop-
cién de medios para proteger a los simples particulares contra la actua-
ci6n ilegal o arbitraria de las autoridades administrativas. Por todo elle,
s¢ puede afirmar «que el simple ciudadano goza hoy en Francia de una
mayor proteccién contra lo arbitrario o la ilegalidad de la conducta ad-
ministrativa y que esta mas cierto de obtener la reparacién de los dafios

(34) Cit. por James W. Gaener: La conception anglo-américaine du droit admi-
nistratif. Mélanges Hauriou. Paris, 1929, pag. 351.
(35) Id. id., 352.
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sufridos a consecuencia de esta conducta y de obtenerlos mas rapida-
mente y con menos gastos, que el ciudadano inglés o americano (36).

WADE y PHILLIPS estiman que los poderes judiciales que se vienen
ejerciendo por simples funcionarios, de cuyas decisiones no se puede
apelar y a los que se da completa diserecién en cuanto al modo de pro-
ceder, pueden hacernos suponer que el rule of law ha desaparecido de la
Constitucién inglesa. En defensa de este aparemie apartamiento del rule
of law, puede argiiirse que el poder judicial delegado a un organismo
administrativo es un medio obvio de determinar los derechos de los
individuos bajo las nuevas condiciones de la reforma social, cuya realiza-
cién ha sido encomendada a departamentos del Gobierno. Se precisa
una solucion rapida de las controversias y la técnica de los litigios ordi-
narios, asi como su coste elevado hacen dificil conseguirla, si no impo-
sible al través de los procedimientos judiciales ordinarios. El muy am-
plio nimero de controversias de adjudicacién, que surgen por miles en
los casos de seguros o de pensiones sociales, hacen impracticable el pro-
cedimiento judicial. Por todo ello, es absolutamente precisa la nueva
jurisdiccién, Lo que no obsta para que se impongan algunas reformas a
su funcionamiento actual, como, por ejemplo, el abandono del secreto en
ciertos casos de los métodos administrativos. Y, sobre todo, la instau-
racion de un derecho de apelacién final ante los Tribunales ordinarios o,
a! menos, ante Tribunales administrativos mas altos. Las reformas que
proponen WADE y PHILLIPS se resumen, pues: a) Una mayor uniformi-
dad en el procedimiento. b) Apelacion sobre cuestiones de derecho, ya
ante un Tribunal administrativo de apelacién, ya ante un juez o jueces
del Tribunal Supremo. ¢) Situar los Tribunales administrativos bajo la
autoridad ultima del Lord Canciller y no bajo la de los Departamentos
gubernamentales (37).

RoBsoN cree que los «Tribunales administrativos han cumplido y es-
tan cumpliendo fines que estan mas alla de la competencia de nuestros
Tribunales ordinarios, tal como estan constituidos al presente». Tales
fines han de parecer socialmente deseables a quien los compare con la
concepeién de los derechos legales absolutos del individuo, para defen-
der los cuales actian los Tribunales ordinarios. Sefiala, entre las ven-
tajas de la jurisdiccién administrativa, la economia, la rapidez, el que

(36) Op. cit.,. 354 y sigs.
{(37) Op. cit., 94 y sigs.
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las decisiones puedan darse por personas que tengan un conmocimiento
técnico por si mismas (no al través de peritos) de las materias en cues-
tién, y, especialmente, la flexibilidad que les permite resolver sin estar
ligada por derecho estricto a sus decisiones anteriores ni a las de otra
autoridad, aunque en la prictica se va creando el valor del precedente.
Tal flexibilidad es muy importante para la adaptacién a los hechos nue-
vos, hasta el punto de que la ley en algunos casos ha dado a un Tribu-
nal administrativo autoridad para revisar y ‘poner en entredicho sus
propias decisiones ante los nuevos hechos que salgan a la luz, y no apli-
car, por tanto, la doctrina de la res judicata. La flexibilidad de los Tri-
bunales administrativos es una caracteristica inherente al administrative
law en el periodo de su formacién. Porque el administrative law es de-
recho haciéndose (law in the making), y esta situacion el derecho es me-
nos rigido que el derecho acabado y administrado en los Tribunales or.
dinarios (38).

CARR, en una ingeniosa conferencia pronunciada en la Universidad
de Columbia, pasa revista a la situacién asistemitica en que se desen-
vuelve la actuacion de la jurisdiccién administrativa inglesa, y concluye
asegurando paradégicamente que las organizaciones muy democraticas
y muy liberales necesitan de algunos elementos que no lo sean tanto
para asegurar asi el equilibrio y el desarrollo del conjunto. Asi como
MAITLAND aseguraba que el derecho penal medieval se conservé gracias
a la jurisdiccién del Tribunal de la Camara Estrellada, considerado como
modelo de arbitrariedad, que fué supliendo sus deficiencias, y el juicio
con jurado se ha mantenido y desarrollado gracias a que han coexistido
con él otros modos de procedimiento que lo han limitado a una esfera
apropiada, asi también acaso el viejo derecho inglés modelo, falto de
recursos para satisfacer las exigencias de los nuevos tiempos, se manten-
ga al estar complementado con un sistema, perfectamente asistematico,
de Tribunales administrativos (39).

(38) Op. cit., 324, 262 y sigs.
(39) Op. cit., 93 y sigs.
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3.—Fiscalizacion jurisdiccional de la actividad administrativa.

Rosson, en su fundamental libro sobre la administracién inglesa,
sciala, al hablar de lo que llama judicial mind, cémo aunque los jue-
ces tengan marcadas y determinadas sus decisiones por la ley y los pre-
cedentes, gozan no obstante dc¢ un cierto margen «discrecionals. Ahora
bien, esta discrecionalidad no’ es muy amplia en los jueces, porque que-
da sujeta a tres condiciones : a), el juez esta obligado a entregarse com-
pletamente en cada caso a un examen completo del asunto y no puede
ir a él con prejuicios o ideas previas; cada caso debe contemplarse en
todos sus aspectos y no cabe juzgar sin investigacién, utilizando alguna
opinién preconcebida sobre la materia; b), el juez debe desarrollar
honestamente los propésitos para que le fué dado su poder y no puede
tratar de alcanzar otros fines distintos, por muy estrechamente ligados
que estén con aquellos; y ¢), la motivacion de la sentencia debe basarse
s6lo en la justicia y no debe verse influida por otros intereses o motiva-
ciones (40).

Sin embargo, como las funciones judiciales han ido confiriéndose a
entidades administrativas precisamente porque los Tribunales ordinarios
estaban demasiado circunscritos para la consecucién de fines muy limita-
dos y previstos, y porque sus procedimientos eran demasiado lentos y
costosos, el resultado es que las funciones judiciales asi ejercidas por la
adminitracién se realizan con un crédito mucho mas amplio de discre-
cionalidad que las propiamente judiciales. Es evidente que las necesida-
des sociales del presente exigen nuevos métodos, pero tampoco se puede
ir tan lejos que se supriman todos los frenos al impulso caprichoso y al
arbitrio ilimitado de la administracién. Las funciones judiciales en ma-
nos del ejecutivo han surgido, como acabamos de ver, a consecuencia de
las nuevas circunstancias sociales y econémicas. Ahora bien, si creemos
que las situaciones nuevas que a cada momento plantea hoy la sociedad
se pueden resolver confiando en el arbitrio de los Tribunales adminis-
trativos, corremos el gravisimo riesgo de ir a la bancarrota. Existen en-
tonces los peligros de falta de continuidad y unidad en las decisiones de
los diversos departamentos de la administracién y también los no des-

(40) Op. cit., pags. 228-237.

69



FRANCISCO MURILLO PFERROL

preciables de la corrupcién, que puede llevar a utilizar los poderes del
Estado en beneficio de intereses bastardos y particulares, por funciona-
rios no estrictamente ligados a una norma (41).

Ya DICEY expres6 su temor de que las actividades judiciales adminis-
trativas estuviesen muy mediatizadas por la politica activa del Gobierno
que detentase el poder. Admitia que al cabo siempre quedaba la cen-
sura parlamentaria al ministro correspondiente, pero contando con el
hecho de la mayoria en los Comunes, quedaba una garantia muy débil
frente a la caccién capaz de evadir la responsabilidad ante los Tribuna-
les ordinarios» (42). Es ciertamente verdad, reconoce RoBsoN, que el fun.
cionario administrativo puede estar mas influido por la politica del Go-
bierno que el juez. Pero seria anticientifico concluir de este hecho, que
el primero esta necesariamente influido por la politica activa, como
seria fanatico creer que los jueces serdn autocraticos e irresponsables, sim-
plemente porque son independientes y ampliamente libres de la accién
popular, Sin embargo, RoBsoN sefiala c6mo los dos principales defectos
del régimen de justicia administrativa, tal como existe hoy en Ingla-
terra, el de la falta de publicidad, que hace llevar con un secreto innece-
sario los procesos, y el de sentenciar con precipitacién, que no permite
establecer suficientemente las cuestiones de hecho. Naturalmente, que se
trata de defectos que pudiéramos llamar mecanicos, perfectamente ca-
paces de remedio sin atentar contra los principios. Por ello, postula lo
que llama una cooperacién entre legal mind y administrative mind: el
administrador debe llevar la ley a las nuevas zonas donde se precisen
nuevas regulaciones, y el jurista (lawyer) debe insistir en que aquellas
regulaciones se formulen en términos capaces de aplicacién judicial. Es
decir, que al cabo postula una «normalizacién» de la administracién, un
sujetarla a normas. Para resolver las nuevas necesidades, dice, debe em-
plearse la legislacién, aplicada en gran parte, si se quiere, por Tribu-
nales administrativos. «Una legislacién definida y exacta que transfiera
el poder de las manos privadas a los organismos publicos, dada ya por el
Parlamento soberano, ya por los érganos subordinados a quienes ha sido
delegado este poder». Esto significa, por lo tanto, la creacién de un

(41) Op. cit., pags. 298-304.
(42) Op. cit., pags. XLVIII y sigs. de la Introduccién.
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verdadero cuerpo de Administrative Law provisto, incluso, de sus co-
rrespondientes garantias jurisdiccionales propias (43).

Como es sabido, esta tendencia a sujetar la actividad administrativa
a4 normas ha sido una caracteristica de los ltimos afios, no sélo de la
doctrina, sino también de la propia administracién francesa considerada
como realidad histérica. Por modo extremo la expresa Duculr, conse-
cuente con sus propios principios doctrinales: «Conceptio que muchos
administradores tienen todavia la creencia intima de que son de una
esencia superior. Pero el publico es escéptico. Desde el momento en que
se ha comprendido y afirmado que el acto administrativo es un acto como
cualquier otro, un acto que no recibe fuerza alguna especial de la vo-
luntad de su autor, un acto que no produce efecto mas que si es confor-
me a la regla de derecho, y en la medida en que se conforme a ella, la
fuerza arbitraria del administrador quedd rota y el miedo supersticioso
que inspiraba se ha disipado en no pequeia parte. El Derecho adminis-
trativo resulta asi por tal modo verdaderamente fundado, viéndose el
particular protegido contra la arbitrariedad. Todos los dias la admirable
jurisprudencia del Consejo de Estado aplica, conciente o inconsciente-
mente, poco importa, la consecuencia de esta nocién nueva que resumo
en estas palabras: el acto administrativo es un acto emanado de una'
voluntad particular, y no puede producir efecto sino en la medida en
que se conformé con la regla de derecho» (44).

Claro esta que esta postura exagerada no puede hacernos olvidar el
verdadero sentido y fundamento de la discrecionalidad, indispensable
en la actuacién administrativa. La administracién, dice HAURIOU, en la
ejecucién cotidiana de los servicios y para las medidas que toma frente
a los particulares, esta sometida a la ley y, de un modo mas general,
a las reglas juridicas. Pero esti sometida con un cierto margen de l-
bertad que se llama poder discrecional, que consiste en la facultad de
apreciar la oportunidad que pueda haber de tomar o no tomar una deci-
gion y la de tomarla en tal o cual sentido. La administraciéon no esta
animada, en lo que hace por una voluntad interior legal, sino por una
voluntad ejecutiva libre sujeta a la ley como a un poder exterior. Si-
guese, de una parte, que en las materias de su competencia, cuando su
poder no esta ligado por disposiciones legales, es enteramente auténoma

(43) Op. cit., pags. 275-282; pag. 303.
(44) La transformacién del Estado. Trad. esp. Madrid, s. s., pag. 255.
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¥, de otra parte, que en las materias en que esta ligada por la ley le
queda siempre una eleccién de los medios que le permitan conformarse
voluntariamente con la ley (45).

Pues bien, esta «normalizacién» de toda actividad administrativa ¥,
sobre todo, la fiscalizacién jurisdiccional de la actividad reglamentaria,
tan intensas en la situacién presente del sistema juridico francés, falta
casi totalmente en Inglaterra, al menos en el estadio actual de su evolu-
cién. La ausencia de una jurisdiccién administrativa estricta junto con
el principio de la soberania parlamentaria, se oponen a cualquier clase
de fiscalizacién de los reglamentos dictados por el ejecutivo, o sea a
esos rules and orders que en los iltimos afios se han desarrollado con
una jnquietante rapidez. Normalmente, el Tribunal llamado King’s Bench
goza de la prerrogativa de dar decisiones (¢n forma de mandamus, pro-
hibition, certiorari, etc.), que le permiten restringir a los términos de
la delegacion parlamentaria la actuacién de los Ministerios interesados,
en los casos que se llevan ante su competencia; pero esto esti contrarres-
tado por la tendencia cada dia mas frecuente de que el ejecutivo obten-
ga del Parlamento la insercién de una clausula que atribuye a los regla-
mentos dados para la ejecucién de un Acta la autoridad del Acta misma,
¥ la Camara de los Lores apreci6 en 1894 que esta clausula sustraia tales
reglamentos a la apreciacién de los jueces. La complejidad de las si-
tuaciones de hecho y de las cuestiones de derecho surgidas a cste res-
pecto es, sin embargo, tal que los precedentes carecen de precisién. Falta
de precisién agravada por los términos en que se suele hacer por el Par-
lamento la delegacién de funciones reglamentarias en el ejecutivo y por-
que muchas veces, al través de una complicada cadena de subdelegacio-
nes, se hace muy dificil llegar a la primera fuente de la dclegacién (46).

Sir CEciL THoMAs CARR se lamenta razonadamente de la vaguedad que
muchas veces tienen las férmulas con quc el Parlamento delega alguna
parte dc su poder en los departamentos del ejecutivo. La fiscalizacién
de una decisién o una norma salida de tales departamentos por los Tri-
bunales (declarindola ultra vires), deberia hacerse tan simple y facil

(45) Pr. de Droit Adm., pag.s 227 y sigs. Principios de Derecho piiblico y consti-
tucional, trad. esp. Madrid, 1927, pags. 432. Paur Avexeerr: L’Etat, le Droit et le
Pouvoir discretionnaire des autorités publiques. Revue Internationale de la Théorie
du Droit, ario III, 1928.29, pag. 212.

(46) BaBaTiER: Op. cil., pags. 674-678. Garxer: Op. cit., pag. 349.
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como fuese posible insertando palabras muy precisas en el Acta parla.
mentaria que les diese origen (47).

Lo cierto es que la funcién de juez francés, parecida a la del juez
smericano, de declarar la improcedencia o la inconstitucionalidad de
ciertas normas o decisiciones, falta hoy de hecho en Inglaterra, donde el
crecimiento de las actividades administrativas por exigencia.de los tiem-
pos no halla su cauce adecuado en el lento y costoso procedimiento de
los Tribunales ordinarios cuyo funcionamiento esta pensado para los
casos intermitentes y poco apremiantes del Derecho civil y el Derecho
criminal. Lo cual, claro esta, origina una situacién de irresponsabilidad
o al menos de carencia de la suficiente fiscalizacién, que alarma funda-
damente a la doctrina inglesa.

4.—Responsabilidad de la Administracion.

Y- llegamos ahora al espinoso problema de la responsabilidad admi-
nistrativa. ;Cual es en este respecto la situaciéon de la administracion
inglesa? Analicemos primero la responsabilidad propiamente dicha para
llegar después a la situacién-del funcionario.

Conocida es la maxima tan usada en la jurisprudencia britianica de
que the King can do no wrong, que llevada a sus 1iltimas consecuencias,
vendria a significar que el rey no seria responsable de los torts cometi-
dos en su nombre. Esta maxima, en manos de Coke, CHITTY y BLACKSTO-
NE, llegé a tener el significado de que el rey era incapaz de obrar mal.
¢ incluso después de BLACKSTONE significé que era incapaz hasta de equi-
vocarse. En realidad, se trataba de una simple reminiscencia feudal en
virtud de la cual el rey, como cualquier otro sefior feudal, no podia
comparecer ante su propio Tribunal. Y se explicaba en los tiempos en
que el rey era realmente soberano y no un simple érgano del Gobierno.
Sin embargo, esta inmunidad, que significa naturalmente la inmunidad
del Estado, se mantiene todavia hasta 1947 como un principio del derecho
inglés, si bien, claro esta, han ido surgiendo diversos remedios para sosla-
yar esta situacién de irresponsabilidad, remedios que, por significar un re-

(47) Op. cit., pags. 51 y sigs.
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conocimiento del indicado principio y por su falta de sistema, le parecen
todavia insuficientes a la doctrina inglesa y americana (48).

No se acepta el principio universalmente admitido de respondeat su-
perior, y la reparacion de los dafios causados a los ciudadanos se realiza
manteniendo siempre a salvo el caracter gracioso de la indemnizacién,
Al través del procedimiento ilamado de petition of rights, se ha tratado
de conciliar la dignidad de la Corona con los derechos de los sibditos,
protegiendo a éstos de los daiios que pudiera ocasionarles la actuacién
de aquélla. La petition of rights es simplemente una stiplica dirigida por
el ciudadano a la buena voluntad de la Corona, pidiéndole la repara-
cion de un daio y dejando a la discrecién del rey —en realidad del
Auornel-General o del Home Scretary— la decisién de si el asunto po-
dra llevarse ante los Tribunales ordinarios. En el caso de que se admita
la petition, cosa que ocurre ordinariamente, y el asunto se Ileve a los
Tribunales, la Corona goza de importantes privilegios de procedimien-
to que le dan gran ventaja sobre el reclamante. Y es de advertir que este
procedimiento de petition no se admite en los casos de torts o actos
de tipo delictual. Sélo es aplicable para obtener reparacién de dafios y
perjuicios en el caso de inejecucién de un contrato por la Corona, o para
obtener la restitucién de objetos retenidos por la Corona indebidamente
o la reparacién por violacién de propiedad (49).

En el caso de dafios causados por acciones delictuales de los agentes
de la Corona, el \inico recurso normal es una accion contra el agente que
cometié el acto y, claro estd, este recurso no produce ningun efecto si
el agente es insolvente.

Este fuerte halo protector se extiende de modo extraordinario a to-
dos los funcionarios y departamentos del Estado que entran en la ca-
tegoria de «emanaciones de la Corona», es decir, que son sus agentes
¢ instrumentos directos. La cuestién se complica mas porque la linea
de demarcacién entre los 6rganos que son tales y los que no lo son, no
esta clara y las tentativas de la jurisprudencia para distinguirlos han
sido ilégicas y mas o menos arbitrarias.

Es verdad, sin embargo, que la petition of nghts se concede gene-
ralmente y la cuestién se ventila ante unos jueces que no se dejan in-
fluir ficilmente por la categoria de uno de los litigantes. Y también es

(48) Gamngr: Op. cit., pag. 363.
(49) 1d. id., pégs. 364 y sigs. BaraTier: Op. cit., pags. 662 y sigs.
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verdad que el ciudadano que ha sufrido algiin dafio por tort puede ac-
tuar directamente contra el funcionario que lo causé, y si este es insol-
vente, el Gobierno suele proporcionarle la suma que necesita para pagar
la indemnizacién. Pero no es menos verdad que, desde un riguroso pun-
to de vista juridico, queda a salvo siempre el principio de irresponsa-
bilidad del Estado.

En la Edad Media, el sibdito lesionado en sus intreses, no temia otro
recurso que dirigir al soberano una siplica, solicitando, a titulo de
favor y de gracia, that right be done. En los siglos Xv y xvI se fué distin-
guiendo y separando esta peticién de gracia de la petition of right. Cuan-
do frente a cualquier otro persona que no fuese el rey, el sibdito lesio-
nado hubiese gozado de una accién judicial, entonces la peticién se llamé
petition of right, pero en uno y otro caso, la discrecién del monarca
para concederla era ahsoluta. Al principio parece que la petition se em-
pleaba especialmente en el campo de las acciones reales, pero en el si-
glo xviI el famoso caso de los Banqueros, que solucioné el conflicto entre
los banqueros de Carlos II y la Corona, consagré la extensién de la
petition of right a las violaciones de contratos, que es el campo a que
propiamente se aplica en la actualidad, desde que su procedimiento que-
dé regulado por un Acta de 1860 (50).

Pero como el Estado es hoy muchisimo mas grande que nunca y
su actuaciéon en la vida de los sibditos tiene cada dia mas porte, se dice
hoy por los juristas que tal situacién de irresponsabilidad, aunque sea
sélo de principio, es incompatible incluso con el propio rule of law. Y
estas ideas se van reflejando en la legislacion. La Merchant Shipping Act
de 1894 declaré respensable al Ministerio de Comercio por el embargo
irrazonable de los barcos, aunque esta responsabilidad era muy limita-
da y significé poca cosa en la practica. La Ministry of Transport. Act
de 1919 hizo a este Ministerio responsable de las acciones y omisiones de
sus funcionarios, tanto en materia de contratos como en la de delitos en
relacién con el servicio. Y el principio de irresponsabilidad de la Coro-
na estd siendo rapidamente abandonado en los Dominios de la Common
wealth, que en el propio Reino Unido, como nos lo pruepa la legislacién
de Australia, Nueva Zelanda y el Canada.

Viendo el problema por su otra cara, tampoco el funcionario inglés

(50) BaraTiER: Op. cit.,, pags. 665 y sigs.
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tiene hoy la situacién privada de mero trustee, simple agente fideicomi-
sario, que DICEY consideraba fundamental para la existencia del rule
of law. _

Una de las mas fuertes realidades que se han impuesto en la vida
inglesa de los 1ltimos cincuenta afios es el llamado Civil Service. El me-
dio millén de personas que lo forman (sin contar su crecimiento eventual
en tiempo de guerra), ha ido pasando cada vez mas de la situacién de
servants of the Crown, responsables personalmente de todos sus actos, a
Ia del funcionario al modo continental, cualitativamente distinto en su
capacidad de obrar del resto de los ciudadanos e investido de una pro-
teccién tipicamente administrativa. Existe una copiosa regulacién admi-
cistrativa del Civil Service, y en sus asuntos propios tiene muy poco que
hacer en la practica el juez ordinario. Hay un law and practice of the
Civil Service al lado del latw and practice of Parliament. Ya, en plena era
diceyana, la Public Authorities Protection Act de 1893 inicié la marcha
en la nueva direccién, estableciendo una garantia procesal al limitar el
tiempo para plantear una accién contra las autoridades publicas (Crown
servants y particnlares en el ejercicio de deberes publicos) a seis meses
a partir del acto que hubiese ocasionado el daiio (51).

Esta creciente proteccién administrativa del funcionario, descono-
cida y tenazmente negada por DICEY, al unirse al principio de la irres-
ponsabilidad de la administracion que acabamos de ver anteriormente,
producia una rara e hibrida situacién juridica. En Francia, la proteccién
al funcionario, el despotismo francés de DicEY, se enlaza légicamente
con el principio de la responsabilidad de la administracién y ello produ-
ce ua sistema congruente de derecho administrativo. En Inglaterra, la
proteccién del funcionario, exigida por los nuevos tiempos de modo in-
excusable y tomada en gran parte del continente, se superpone al viejo
principio de la irresponsabilidad de la Corona, y la doctrina inglesa no
puede por menos de sentir inquietud ante una realidad que por ahora
no puede apresarse en una conceptuacién juridica.

Asi las cosas hasta 1947. Mas he aqui que la promulgacién de la
Crown proceeding Act viene a revolucionar todo el viejo sistema inglés

(51) Jennings: Op. cit., pags. 169 y sigs. Wabe y PHituies: Op. cit., pag. 82.
Dicey: Intr. to the study... Apéndices, nota XII. C. S. EMbEN: The Civil Servant in
the Law and the Constitution. Londres, 1923, pags. 10 y sigts., cap. IIL
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en materia de responsabilidad de funcionarios. Al ordenarse en dicho
texto legal que la Corona respondera de torts cometidos por sus sirvien-
tes o agentes como si ella misma fuese una persona privada mayor de
edad y plenamente capaz, Inglaterra introduce en su sistema juridico-

administrativo una idea que puede considerarse avanzada aun desde el
punto de vista del régimen continental.
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En 1885, en el Al Souls College de Oxford, firmaba Dicey el prefa-
cio a la primera edicién de su libro Introduction to the study of the
Law of the Constitution. Alganas parte~ de la sistematica de este libro
estaban destinadas a producir largo vy hondo influjo en la visién cienti-
fica, ¥ aun vulgar, que desde entonces se tuviera del Derecho publico
britanico A su espiritu de jurista unié Alberto ¥Yenn Dicey el negligente
empaque y el encanto sutil del viejo whig, liberal v enconadamente in-
dividualista. Todos los elementos fundamentales de la concepcién poli-
tica victoriana estan recogidos por él en un excelente estilo literario, lo
que cxplica cl insélito vy duradero influjo de su pensamiento. El ltimo
profeta de la era victoriana, como se le ha llamado, escribe cuando In-
glaterra esta recogiendo los mejores frutos de su liberalismo, aunque va
comienzan a despuntar tenuemente las nuevas cuestiones que se van a
plantear. Varias generaciones de juristas britanos van a ver en los aiios
subsiguientes, al través del esquema conceptual de Dicey, no sélo las
propias instituciones patrias, sino también las continentales, en especial
las {rancesas.

La doctrina del Rule of laic recibe con él formulacion elasica v su
consecnente negacion de la existencia del Derecho admiuistrativo en In-
vlaterra pasa a tomarse casi como articulo de fe. La realidad, sin em-
bargc, 1o iba a seguir los derroteros seiialados por el profesor de Oxford.
El moinento de Dicey cs un momento de optimismo, de fe en los des-
tinos ingleses y de confianza en la buena marcha de las viejas institu-
ciones. engrasadas por el lento trabajo de varios siglos. El equilibrio
lJogrado pov. el predominio del individualismo no lleva todavia trazas de
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romperse, sobre todo si se le contempla desde la propia situacién crea-
da por ese individualismo, en la que todo parece muy sélido e inconmo-
vible. En su otra conocida obra, titulada Law and Public Opinion in
England during the Nineteenth Century, advierte: «Del individualismo
que no desea nada menos que la abolicion del Post Office nacional, no
nos vamos a iuquietar mas que del socialismo, que reclama la naciona-
lizacion del suelo» (1). Vemos aqui cémo la Historia, al desplazar el
lugar donde asienta sus pies cl observador, hace cambiar, a veces radi-
calmente, la perspectiva de una misma realidad. Para un hombre que
pensaba en 18835 eran igualmente absurdos y lejanos los dos extremos:
el individualismo absoluto y la nacionalizacién dcl suelo. Para nosotros,
(ue vivimos sesenta anos después, sigue pareciéndonos ahsurdo lo pri-
mero, mas si cabe que a él; pero lo segundo nos habla de modo coti-
diano desde las columnas de los periddicos. Y hoy, desde nuestra pers-
pectiva, vemos como errénea la opinion de Dicey, v sabemos que rio es-
taban iguamente alejados de él los dos cxtremos de la disyuntiva. Pevo
Dicey tenjia muy cerca anu los diversos logros del individualismo y ha-
bia de verlo necesarianiente en un primer plano, que le restaba visibili-
dad para percibir las inquietudes nacientes de lo que llama colectivis-
mo. Acaso hasta sus tltimos aios, ya muy entrado ¢l siglo xx, no pude
percibiv que Inglaterra estaba lanzada inexorablemente por la pendien-
te de éste. En 1914, cn la Introduccion que escribié para las sucesivas
reediciones de su obra, muestra ya la inquietud que le producen las
nuevas condiciones en que comienza a desarrollarse la vida politica in-
glesa. Considera todavia que su doctrina es sostenible en conjunto, si
biecn admite ]a existencia de unas realidades que tienden a alterar la
armonia del réginien juridico britanico.

En 1933 publica W. Ivor Jennings un libro que aparece expresamen-
te como una revision de la doctrina de Dicey, reconociendo, sin embar-
20, las grandes deudas que tiene contraidas con este autor el Derecho
publico inglés (2). A lo largo del libro se desprenden las dos principales
objeciones que Jennings crec poder hacerle a Dieey. Una de ellas es que
la interpretacién que éste dié de la Constitucién inglesa de 1884 no era
correcta, ui tampoco era exacto su conocimiento del droit administratif,
que usaba por via de contraste. La otra ohjecion es que la doctrina del

(1) Trad. franc. Paris, 1906, pag. 17.
(2) The Law and the Constitution. University of London Press., 1933.
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Rule of Law 0o era una interpretacion cientifica de la vealidad consti-
tucional inglesa, sino una actitud politica, derivada de la propia situa-
cion de Dicey como politico practico: expresa mas bien los deseos, el
vomo deben ser las cosas, de un liberal-unionist. Para Jennings, la Ad-
ministracion ticne mas cometidos que el puramente negativo de no in-
terferiv con las libertades fundamentales, cosa que ignoré Dicey. Este lo
que hizo [ué subrayar Jas teorias individualistas de Jos whigs del siglo xx.
Para cllos. ¢l devecho era una serie de normas que limitaban la libertad
de aceion de los individuos. Kl derecho constitucional, por tanto. debia
contener las normas gue protegian a los individuos de cualguier intro.
mision por parte de los funcionarios administrativos. Esta es una con-
ceprion individualista del Estado, fundada en Bentham, aunque hay (ue
tener en cuenta.que lo que cra radieal al final del siglo xvit era whig
hacix ta mitad del xix. Tal concepceion ha desaparecido hoy, v la prin-
cipal funcion de las autoridades administrativas es realizar servicios.
«El Rule of Law fué siempre una doctrina politica, v no tuvo validez
luega que L Constitucion rechazo el concepto de orden priblico v des
arrolld en st lugar el concepto de servicio piiblicon (3).

Mas de esto, que todavia era posible expouer en 1933 como un des.
cubrimiento. nadic pucde dudar hoy. El Estado. empresario, con una
actuacion decididamente positiva, ha ido creciendo sin cesar, <obre todo
después del estatlido de la segunda guerra mundial. El coutacto con la
Social seeurity, sobre todo. o ha Tanzado por un nuevo camino. Como se
sabe. el Report on Social Iusurance and Alliod Services, de sir William
Beveridee, o~ de diciembre de 19420 Pues bien. en los cuatro anios si-
guienic: su~ puntos principales han ido pasando a la legislacion. v en
5 de julio de 1948 s¢ cerrd el ciclo. por ahora, con la entrada en vigor
del Segurvo de Enfermedad s un amplisimo plan de seguros sociales. In-
cluso materia tan tipicamente britanica como es la educacion, ha queda-
dado interferida por ¢l Estado desde 1944 con la Education Act.

El intervencionismo estatal no es va el rasgo cavacteristico v exclusivo
de un programa de partido. Aunquc, clavo csta, la subida al Poder del
laborismo en 1945 ha servido para catalizar el proceso. En el periodo
entre las dos guerras se crearon tres Empresas publicas de gran porte
(dos de ellas por nn Gobierno conservador): la British Broadcasting

(3} JENNINGS, op. rit., pags. 254-263.
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Company, el Central Electricity Board (4), que cubrio el Reino Unido
con 4.00 millas de red de alta tensién, y el London Passenger Transport
Board, para resolver el problema de los transportes en la vasta area de
Londres. Asi, pues, en 1943 el laborismo, con su programa de nacionaliza-
¢ién, no tuvo que roturar el terreno. Lo que aporté de nuevo fué la
convergencia a un fin determinado y el enorme poder potencial, que co-
locé en las manos del Gobierno, ya que éste se'adueiié hasta del 20 por
100 de la economia nacional, v aun este 20 por 100 estaba en posicién
estratégica para cjercer control sobre el resto. Del primer golpe, el
Labor party ha nacionalizado el Bauco de Inglaterra, las minas de car-
bon v la telecomunicacion, y ha ronsolidado la estrecha fiscalizaciou de
las lineas aéreas civiles. La produccién v transporte de energia eléctrica
fucron nacionalizados en 1947, v los ferrocarriles en 1948.

Ahora, pues, podria ser aiin mas dura la critica de Jenning a la cla-
sica doetrina del Rule of Law. La objecién de que esta doctrina es la
expresion de -una postura personal liberal queda contrapesada con el
hecho de que la critica también se hace desde una posicién politica
personal de tipo laborista, en el caso de Jennings. Y esto sirve para in-
dicarnos que nunca cabe ver con absoluta cientifica objetividad los fe-
némenos politicos. Un mayor o menor tanto por ciento de propias con-
vicciones matizara siempre la visién. Por eso, nosotros, hombres que
tal vez. por desgracia, cstemos va totalmente fuera del periodo liberal,
contemplamos con profundo respeto la vida politica inglesa fin de
siecle v la Juminosa interpretacion que de ella nos ofrece Dicey, como
Ia mas alta expresion de un periodo politico que el mundo parece haber
traspuesto definitivamente. El propio Jennings admite que la Constitu-
¢ion inglesa, tal como aparecia en 1884, permitia en sus lineas generales
la interpretacién de Dicey, aunque no esté de acuerdo con ella.

Tratemos nosotros de ver ahora cual sea la transformacién sufrida
por el régimen juridico de la Administracién inglesa y, por tanto, el
punto de vista desde el cnal podamos enfocarlo modernamente (5).

(4) Actualmente absorbido por la nacionalizacion general de la electricidad.

(5) Una excelente vision general de los problemas que plantea la actualidad po-
litica inglesa ofrece el profesor GonziLez Garcia en su Desviaciones politicas en la
Gran Bretaiia. disertacién de apertura del curso 1946-47 en la Universidad de Va-
Nadolid. Dentro de su caracter de conferencia, muesira certeramente las huellas que
la peripecia econémica y social de Inglaterra va dejando em su viejo sistema cons-
‘titucional. especialmente las producidas por las dos ultimas guerras.
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l.-—CRECIMIENTU DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
BRITANICA

Cuando, hacia la mitad del siglo pasado, un ministro del Foreign
Office hubo de explicar a la entonces joven reina Vietoria la significa-
cién de la palabra «burocracian, cuyo sentido desconocian todas las
muchachas de 1838, lord Palmerston se permitio asegurar a la soberauna
que el término correspondia a un fenémeno exclusivamente countinental.
¢Era esto verdad, incluso para el tiempo de lord Palmerston? (6).

Por el ano de 1838 el sistema de creencias vigentes en Inglaterra es.
taba casi totalmente inspirado en las doctrinas utilitarias de Jeremias
Bentham. Dicey, c¢n su interesante libro sobre la opinién publica ingle-
sa en el siglo xix, fija las fechas aproximadas de 1825 y 1870 para mar-.
car el periodo de predominio de lo que llama benthamismo o individua-
lismo. Benthani, en el campo del Derecho, v Adam Smith y sus discipu-
los en el de la cconomia, fueron los {actores ideoldgicos decisivos de
este periodo de la historia inglesa.

Ahora bien: las doctrinas de uno ¥ de otros estaban dominadas por
fa concepcion del mas extremo individnalismo, sefioreando por doquier
el consabido laissez faire. Pero especialmente en Bentham se da el pa-
radéjico enlace entre un insobornable individualismo muy inglés, y un
racionalismo extremado que no es, sin embargo. el culto a la diosa ra-
z6n de los revolucionarvios franceses, con su creencia en la virtud tanma.
tirgica de las leves. La razén de Jeremias Bentham es una razén clara
y sencilla que huye deliberadamente y por instinto de las complicaciones,
pero que halla precisamente en é:sta su simplicidad el punto de apoy»
que necesila todo racionalismo para afirmar su orgnlloso ademan de con-
fianza en si mismo. Por ello, Bentham es un individualista qne, como
tal, ama la maxima libertad: pero también es un hombre que cree
en la fuerza de la razén, aunquc sea de una razén especial. la razén
utilitaria, v, por tanto, cuando se enfrente con el Derecho habra de ser
un reformador. Su tendencia codificadora v la aplicacién practica del
prineipio c¢lave de «Ja mayor felicidad para el mayor niimero» habran
de llevarle a postular reformas en todos los campos del Derecho. Re-

(6) Sig Crcn. THowas Caur: Concerning English Administrative Law. Oxford
University Press.. 1941, pag. 9.
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formas que no vera realizadas él mismo, porque la mayor parte de su vida
se desliza en el siglo xviiI, pero que dejara como legado de inquietudes
a sus discipulos. Surge aqui de nuevo la contradiccion aparente entre la
tendencia reformadora, al cabo intervencionista, y los principios del mas
puro «laissez fairen, contradiccion que CARR califica como one of the
puzzles of political science.

La muerte de Bentham ocurre en 1832 y es curioso que en este aio
se apruche la Parliamentary Reform Act, que significa el desplaza-
miento de la representacion politica de la gentry a las clases medias,
esas clases medias que van surgiendo en Inglaterra con la transformacion
de un pais agricola en un pais cada vez mnas industrializado. Los dis-
cipulos de Benthany, decididos defensores de la reforma, eran demdera-
tas, pero con una democracia sui generis que les llevaba a conferir -
tervencion en la politica a las flamantes clases medias, pero no a uni-
versalizar el sufragio. Esto se debid a dos causas principalmente : la opo-
ticion tenaz de los whigs, que se negaban a extender:;demasiado los de-
1echos politicos activos, y. por otra parte, al hecho de que los partidarios
de Bentham pertenecian a esas clases medias, y éstas eran mas capaces
que eualquier otro grupo de la comunidad para realizar las aspiraciones
det utilitarismo. La Reform Act, advierte DICEY, no fué obra exclusiva
y propia de los benthamistas, pero fué en el sentido mas exacto un pro-
ducto de! utilitarismo politico. La Municipal Reform dct de 1836 sig-
nificé un nuevo paso del utilitarismo. Dié a las clases medias y aun a
los vecinos de los «burgos» que estaban debajo de este nivel medio,
el gobierno vy la administracién de las ciudades en que vivian. Sin em-
bargo, esta reforma del régimen local estaba todavia inspirada en los
mas estrictos principios ingleses: individualistas y judiciales. No se hi-
zo nada en ella para mejorar a los trabajadores de campo, v la adminis-
tracion de los condados se dejo en manos de los jueces de paz, que
aunqgue tenian muchas atribuciones de tipo administrativo, como sena-
laron Mg. v Mgs. WEeRB, eran siempre jueces controlados por un ‘tri-
bunal ordinario mas bien que prefectos fiscalizados buroeraticamente,
y aun sus deberes puramente administrativos debian cumplirse con for-
mas y espiritu judiciales (7).

Sin embargo, por estos afios comenzahan ya a despuntar por diver-

(7) Dicey: op. vil.. pags. 174, Vid. D, C. Somerwell: Geistige Stromiingen ins
England im 19. Jahrhundert. Berna, 1946.

44



El. REGIMEN JURIDICO DE LA ADMINISTRACION INGLESA

sas partes del sistema inglés de gobierno una serie de novedades en el
sentido de esa burocracia, que ponia en un aprieto a Loko PALMERSTON
cuando trataba de explicar su sentido a la reina. Estas novedades fueron
muy bien scialadas por MartLanp. Por ejemplo, la fuerza de policia fué
creciendo gradualmente y organizandose por una serie de Estatutos,
desde 1829 a 1856; estaba colocada, en parte, bajo el control de ciertas
autoridades locales, v en parte, bajo el de los jueces de paz y los co-
mités de vigilancia de los burgos. Pero lo fundamental y caracteristice
fué que los poderes para promulgar las normas sobre el gobierno interno
de la policia no se daban a Ja reina como seria natural hasta entonces,
puesto que a la Corona pertenccia lo que pudiéramos llamar poder eje-
cutivo, sino que se conferian «a uno de los principales Secrctarios
de Estado de Su Majestady, lo que en la practica queria decir que se
conferian al Home Secretary. Los poderes para reglamentar la marina
mercante, creados por la Merchant Shipping dct de 1834, o los relativos
a la educacién publica elemental, regidos por el Acta de 1870, no se
dieron tampoco a la reina. sino que en un caso pasaron al Board of Trade
y en el otro al Education Department. BLACKSTONE al estudiar la constitu-
¢ion inglesa de su tiempo, pudo dividir las magistraturas en dos clases :
snpremas v subordinadas. Entre lac primeras, estudié el supremo poder
legislativo o Parlamento y el supremo poder ejecutivo que reside en el
rey. Al estudiar las segundas, tuvo que pasar de largo sobre los cargos
mas importantes v allegados al rey eomo son el Lord de la tesoreria, el
Lord chambelan, Jos secretarios de Estado, etc., estudiando en cambio,
los vigilantes de caminos, sheriffs, coroners, intendentes del pobre, etc.,
por cuanto aqu(‘"os en tiempos de BLACKSTONE no tenjan existencia pro-
pia como tales magistraturas en el sistema legal. Como advierte MAITLAND,
eran mufx importantes personas, tal vez las méas importantes, pero eran
desconocidas por la lev que en ultimo término las eonsideraba como con.
sejeros del rey en el uso de sus prerrogativas (8).

Hacia la época que estudiamos, la situacién estaba cambiando rapida-
mente. Cada dia. el Statute book iba senalando poderes que se confe-
rian a esa: magistraturas, antaio casi extralegales, v que ahora van des-
membrando el poder ejecutivo residente en la persona del rey. Es decir,
se produce la consolidaeién del régimen de Gabinete. desde el punto de

(8 F. W. Mammiase: The constitutional history of England. Cambridge. 1926,
pagina~ 415 v siguiente~, (Hay ediciones posteriores.)
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vista constitucional y la instauracion de una progresiva burocracia desde
el punto de vista administrativo.

Una de las materias mas significativas a este respecto es la llamada
«Ley de pobres». Este derecho sobre la indigencia, tipicamente inglés,
tiene como todas las instituciones britanicas una larga tradicién. Por esto
mismo v por estar montado sobre un verdadero mosaico de disposiciones
inconexas y a veces contradictorias, el utilitarismo hubo de volear sobre
¢l gran parte de su atencién. Es indudable que en las Poor Laws se agu-
diza csa paradoja entre el individualismo liberal v la intervencion csta-
tal, explicandose sélo su existencia por una serie de circunstancias de la
historia inglesa, desde la época de los Tudors.

El desarrollo de los ferrocarriles, Ia invencién del telégrafo cléctrico
v la instauracién del franqueo postal, al facilitar el intercambio v la rela-
cién vinieron en aynda de este proceso de centralizacién. No sin gran-
des resistencias, claro esta. La propia palabra no era inglesa. se dijo. El
sistema francés de centralizacién -—advirtié un noble Par en el debate de
la Poor Lawe de 1834— es incompatible con el gento y la prosperidad de
Inglaterra. Dos afies despucs, un obispo denunciaba «el vicio de la legis-
lacion moderna, Nlamado centralizacion, una palabra no mas extrafia a
nuestro lenguaje. que su practica a nuestros antiguos habitos v senti-
mientos».

Pese a todo. la resistida burocracia va imponiéndose de hechio en In-
glaterra y la década que va de 1810 a 1850 prescncia ¢l nacimiento del
Civil Service reclutado mediante exameucs de su competencia. La admi-
nistracion va creciendo inconteniblemente en un proceso que en nuestros
dias Mlega a tener un caracter tan abrnmador que va a inquietar a los
propios juristas ingleses. por un fenémeno que mas adelante analizaremos.

«Los departamentos administrativos del Estado, advierte RoBson, han
adquirido un inmenso dmbito de poder. A pesar de que cl Parlamen.
incluye anunalmente en el Statute book un siempre creciente cumulo de
legislacion, es cierto quc el centro de gravedad del sistema britanico ha
pasado de la legislacion a la administracién durante la pasada media
centuria v que la hegemonia del cjecutivo. tanto si nos gusta como si no,
es un hechoy {9). Esto es debido a la extensién, en los siglos X1X v xx, de
las funciones de cobierno a nuevos campos. a la progresiva limitacién

i Wiriiam A Ropsox: fustice and 4dministrative Luac. Londres, 1928, pag. 33.
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de los derechos del individuo en favor de la salud, seguridad y bien-
estar general de la comunidad, al desarrollo del control colectivo sobre
las condiciones de ‘trabajo, la manera de vivir y las necesidades elemen-
tales del pueblo. La actividad del Estado y la de los organismos localee
ha experimentado una vastisima extensiéon durante los iltimos cincuenta
anos, extendiéndose a campos totalmente abandonados antano a la ac-
tuacién individual. La sanidad publica, }a edificacién, el seguro nacional
de enfermedad, el seguro de paro, la educacién, el seguro de vejez, son
ambitos en que se desenvuelve ahora la actividad del Estado ¥ que hacia
la mitad de la era victoriana-permanecian totalmente desconocidos en
su aspecto publico. Al Estado arbitro entre los intereses privados ha sus-
tituido el Estado empresa, dotado de amplia iniciativa para realizar sus
fines, cada dia mas ambiciosos. «Cuaado el Estado era arbitro entre in-
tereses en conflicto, apacigunando a uno con la reduccién de tarifas y
a otro con la subida dc su pension. adquirié habitos negativos v judicia-
les. Pero ahora el Estado debe ser creador o empresa... El creador debe
crear, no apaciguar ni dar de lado; ni puede un poder «creador» ser «im-
parcials» en lo que se refiera al bienestar humano vy al progreso nacio-
naly (10). '

Desde su postura extrema, Laski afirma la bancarrota del rule of
law y esta de acuerdo incluso en lamentar su pérdida, pero cree que ésta
es ya inevitable por cuanto no nos hemos apartado del rule of law por
nna simple tendencia anarquica, sino porque la sociedad no puede mon-
tarse hoy sobre los supuestos juridicos que dieron nacimiento a aquel
régimen. Lo cierto es que el «sencillo sistema de libertad natural», que
postulaba ApaM SMITH, dejé de ser realizable hacia la mitad del siglo x1x;
fué desbordade por el crecimiento de las compafias de responsabilidad
Jimitada, el desarrollo de la técnica y el descubrimiento, por la clase
alta ¥ la media adinerada, de que podian usar el poder del Estado para
proteger sus privilegios. Esto va a llevar a una serie de problemas, sélo

superables por un creciente grado de intervencién estatal. La salud pui-

(100 R. W. B. CLarke: The Retveridge Report und alter. pag. 342. Inserto en el
libro Social Security, editado por Robson con numerosa y especializada colaboracién,
v publicado por 12 Fabian Society como aportacién al Committee on Social Insurance
and Allied Services. Londres, 1945.
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blica, la educacion piiblica, las condiciones de las fabricas, los derechos
del trabajo van exigicndo el abandono del laissez faire (11).

Hemos visto hasta aqui, en sus lincas generales, los primeros pasos
de la evolucién inglesa por la ruta del administracionismo v las tendencias
actuales de cste fenémeno a que han conducido aquellos primeros y
vacilantes intentos. Pero o hemos considerado exclusivamente en su as-
pecto de realidad histérica, de hecho que se ofrece palmario a toda vision,
siquiera sea superficial, de la historia inglesa de los ailtinos cien aiios.
Quédanos por ver en qué se ha traducido téenicamente, desde el punto
de vista juridico, esa realidad de hecho que es el crecimiento de la admi-
nistracion inglesa. Fx deciv. quédanos el analisis del sistema de derecho
en «que se hava logrado obtener un sistema juridico, mostrar las causas
que pudieron produciv su ausencia.

A partir de 1870 queda va marcada, sin disputa, en Inglaterva esa
division del trabajo v esa organizacién de las autoridades centrales que
es precisa para realizar los fines de la administracion modecrna. Los di-
ferentes departamentos ministeriales ejercen cada dia mas atvibuciones.
incluso de tipo jndicial, en el desempeiio de su mision: atribuciones que
anteriormente no se ejercian por nadie o estaban en poder de los jueces
ordinarios, »

Ahora hien. DicEy negoé rotundamente la existencia en Inglaterra de
un verdadero végimen de droit administratif, cvevendo por el contrario
que la constitucion britinica polarizaba su esencia en el sentido del rule
of lawe. Claro esta, que tal nvguﬁva no podia negar el hecho mismo de
la actividad administrativa «que ¢ ofrecia objetivamente a los ojos del
observador imparcial. Lo que venia a negar en iltimo 1érmino era la
existeneia de un régimen administrativo en ¢l sentido continental, con-
cretamente, en el sentido francés. Prescindamos ahora del contenido tée.
nico de esta distincion y de la postura de Dicey. Limitémonos a ver las
causas liistéricas que havan podido determinar esta difecencia entre las
administraciones inglesa v continental.” consideradas como sistemas jn-
ridicos.

Dice Hairscuik que la peculiavidad inglesa de no tener un devecho
administrativo. sino sélo una «rutina administrativan (Fericaltungsrou-

tine) que al través de la costumbre lega a traducivse en common laic, en

i1y Hawor J. Laska: Reflictions an the Revolution of our time. Londres, 1916,
paginas 15-16. 319.320.
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derecho comin, no es ninguna especialidad de Inglatera. No es mas que
un estadio en el desarrollo histérico general de la institucién. La rutina
de la administracién inglesa, como sustitutivo o sucedaneo del derecho
administrativo, no es para HATSCHEK mas que una situacion mas atrasa-
da y menos perfecta que el droit administratif francés y que el Verwal-
tungsrecht aleman. Histéricamentc, también existié en Alemania esta
«especialidad» de la que tan orgullosos se han mostrado los ingleses.
Los reyes, mediante una labor continua al través de sus Ordenes de ga-
binete, pragmaticas, patentes, publicanda, etc., iban haciendo derecho,
pero no un especifico derecho administrativo, sino un derecho comin de
la Administracién. Cabra ahora preguntar por qué Inglaterra ha perma-
necido en este estadio atrasado, sin elaborar un derecho administrativo
como Alemania ni un sistema de derecho administrative como Francia.

Hasta comienzos del siglo x1x las decisiones de las autoridades ives.
tidas de poderes administrativos creaban poco a poco un cuerpo de¢ de-
recho sobre materias de la administraciér que se iba concentrando en
ios archivos. Este hecho forjé la unidad de la nueva entidad juridica por
cuanto comenzé a apreciarse el valor de los precedentes almacenados en
los archivos territoriales y ministeriales, que también jugaban un rele-
vante papel enr Inglaterra, porque el State Paper Office estaba ya organi-
zado desde 1578. Estos precedentes daban continuidad y unidad a la ac-
cion administrativa y eran, por entonces, la mas importante y casi uinica
garantia de los siibditos frente a la arbitrariedad de las autoridades. Pero
ni en Inglaterra ni en Francia ni en Alemania forman tales precedentes, por
este tiempo, un cuerpo de derecho que se diferenciase del resto de las nor-
mas juridicas: no forman un especifico derecho administrativo, sino un
complejo de normas que se integran en el derecho comun. Hasta este
momento, la marcha en los tres paises es uniforme.

El derecho administrativo en sentido especifico va a surgir de la lucha
entre el absolutismo y la administracion establecida al modo judicial. En
Francia, los intendents, en Alemania las Camaras (Kammern) van afir-
mando sus privilegios, apoyados en el poder central, frente a los repre-
sentantes del poder judicial (los Parlamentos) en Francia, y los Regie-
rungen (en Prusia) a lo largo del siglo xvinl. Ya en visperas de la Revolu-
cién en Francia y hacia el final del reinado de Federico Guillermo I en
Prusia, habian obtenido la victoria sobre los tribunales judiciales las
autoridades territoriales de los principes. En la teoria va surgiendo la
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nocién de un status oeconomicus vel politicus distinto del status privado
de los derechos individuales.

Sobre este suelo comenzé a crecer el derecho administrativo como algo
especifico. Pero micntras en Prusia las reformas judiciales de Cocceji,
Carmer, Svarez y Friese produjeron una transformacién paulatina, en
Francia, la intromisién de la doctrina de la divisién de poderes de Mon.
tesquieu, aventada por la Revolucién, produjo la total y brusca indepen.-
dencia de la administracién respecto de los jueces. Surgen entonces las
leyes administrativas del periodo revolucionario y napoleénico.

En Inglaterra no ocurrieron asi las cosas. La gran revolucién de 1689
corté las prerrogativas de los funcionarios de la Corona que, de haber
seguido las indicaciones de Bacon, lubieran conducido al derecho ad-
ministrativo. Por su parte, la doctrina de la divisién de poderes, aunque
teéricamente inducida de su constitucién, no tuvo gran influjo real en
Inglaterra, al menos en el sentido continental. Por tanto, no se creé una
jurisdiccidon especificamente administrativa y mucho menos un tribunal
de conflictos como en Francia. Asi es que visto el problema en su esquema
mas simple, pudiéramos decir que Inglaterra tiene hoy (o al menos te-
nia a fines del siglo pasado) una situacién que Alemania y Francia atra-
vesaron a {ines del siglo xviil: una serie de normas refcrentes a la acti-
vidad administrativa que en lugar de formar un cuerpo separado quedan
integradas en el common law, en el derecho ordinario, realizable por la
actuacion de los tribunales ordinarios.

Francia, por el contrario, lleg6é a la mas perfecta indcpendencia de la
administracién respecto de los jueces y creé un derecho administrativo
propio que, gracias a la prudente labor del Consejo de Estado, ha ido
transforméndose cada dia mas en un sistema cientifico de la organizacion
juridica administrativa. Alemania quedé en un grado intermedio, elabo-
rando un derecho administrativo especifico, pero sin una sistematizacion
tan perfecta como la del francés (12).

Por tanto, a fines del siglo XIX, cuando DICEY elabora su doctrina del
rule of law es indudable que Inglaterra no posee un derecho administra-
tivo en sentido especifico, sino un conjunto de normas referentes a la
funcién administrativa que quedan subsumidas en el ambito extenso del
common law. Después ocurren muchas cosas que ya iremos analizando,

(12) Juitus HarscHek : Englisches Staatsreche. Tubinga, 1905 y 1906. Vol. II,
paginas 649-660.
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pero el caracter general del problema es que pasados los entusiasmos pa-
tricticos de DICEY y sus seguidores, que temen el sistema administrativo
francés, surge apremiante el fenémeno de que mientras la administracién
ha ido creciendo a compas de las circunstancias, igual que en los demas
paises europcos, este crecimiento no es seguido al mismo paso por su tra-
duccién juridica. A la realidad administrativa inglesa no acompana un
verdadero régimen administrativo y el jurista inglés comienza a darse
cuenta de que los métodos de gobierno se han ido colectivizando, en
lanto que los instrumentos juridicos y, especialmente, la mentalidad con
que se aplican, siguen siendo estrictamente individualistas y privados.
Este patente desequilibrio entre la realidad apremiante y los utiles juri-
dicos y conceptuales para dominarla hace cundir la alarma y la descon-
fianza frente a ese ruie of law que DicEY mostré orgulloso a varias ge-
neraciones de ingleses.

Intentemos ver ahora la situacién actual de lo que pudiera ser el de-
recho administrativo inglés, deteniéndonos antes un poco en el importante
fenémeno de la delegacién legislativa.

II.—LEGISLACION DELEGADA

En tanto que el Estado existia principalmente con el propésito de
mantener el orden, repeliendo los enemigos externos y administrando
justicia a sus ciudadanos, era natural que su mas perfecta realizacién fue-
se la garantia de los derechos individuales, garantizandole a cada cual el
circulo de su libertad. Hoy, es obvio, el bienestar social y los diversos
problemas econémicos conectados con é€l, juegan generalmente un papel
tan importante en la obra del gobievno como las viejas y no menos in-
dispensables funciones. Y, naturalmente, habria que preguntar si los
métodos y medios juridicos utilizados para el cumplimiento de las viejas
funciones de gobierno son ignalmente eficientes para lograr la interdepen-
dencia social de los tiempos modernos.

Y la realidad misma se encarga de contestarnos en sentido rigurosa-
mente negativo. Para hacer frente a las nuevas circunstancias, no bastan
los viejos resortes constitucionales y se hace preciso recurrir a otros siste-

mas, y esto es lo que ocurre con la legislacién. Se ha reconocido que en
kS
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situaciones de urgencia especial y extrema, de lo que son buen ejemplo
las dos grandes guerras, pueden ignorarse hasta cierto punto las garantias
legislativas y judiciales. La extension de la actividad gubernamental en
Inglaterra en los tltimos afios ha producido un tipo de legislacién que
confiere al ejecutivo poderes, mas o menos amplios, pero que antaiio
pertenecian de modo exclusivo al Parlamento. Y esto ha originado el
fenémeno constitucional de gran porte en el derecho inglés moderno, que
se Hama legislacion delegada. Es claro que estos poderes se emplean por
el ejecutivo para llevar a cabo el complejo sistema de mejoramiento so-
cial inherente a la naturaleza del Estado moderno. Pero en la doctrina
inglesa han surgido muchas dudas sobre si estos crecientes poderes del
ejecutivo no acabaran imponiendo sobre los sibditos un recrudecimiento
del absolutismo de los Estuardos en la forma de una burocracia amorfa.

Es indudable que el Parlamento no cjercié nunca sus poderes en el
total reino de la legislacién. La legislacién de prerrogativa, por orders in
Council o Letters Patent, ha sido siempre empleada por el Colonial Office
como el mejor modo de legislacién para las colonias que no tienen gobier-
no representativo. Asi ocurrié, por ejemplo, con la anexién de la colonia
de Kenya en 1920. En tiempos de especial urgencia, las orders in Council
y las regulations son modos reconocidos de ejercer la autoridad legislativa
delegada. Las Defence of Realm Acts de 1914 y 1915 y la Emergency Po-
wers Act de 1920 confieren amplios poderes al ejecutivo. Recientemente,
la Emergency Powers (Defence) Act de 1939 para hacer frente a las exi-
gencias de una guerra total en perspectiva inmediata, confirié amplisimos
poderes a multitud de organismos. Este Acta permitia la promulgacién
de Decretos de Defensa (Defence Regulations) con la reserva de que de-
bieran exponerse ante el Parlamento, siendo anulados si una votacion les
fuera adversa, en cualquiera de las dos Camaras, dentro de veintiocho
dias. No permitia ningin decreto que estableciera cualquier forma de
servicio obligatorio naval, militar o aeronautico, o estableciera rcquisi-
ciones industriales, o juicios por consejo de guerra para personas distintas
de las sujetas a las normas especiales que rigen la armada, el ejército o
la R. A. F. Sin embargo, estas tres restricciones fueron gradualmente
desobedecidas a lo largo de la campania.

Pero, aparte de las miiltiples manifestaciones de estos periodos de
excepcién en las que ahora no podemos detenernos, desde la Reform Act
la legislacién sobre asuntos propiamente administrativos ha sido comisio-
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nada por el Parlamento a los Departamentos ministeriales de modo nor
mal, en una extension que se¢ ha convertido en practica invariable. Statu-
tory Rules y Orders de una naturaleza legislativa comenzaron a publi.
carse anualmente en gran numero bajo la autoridad de la Rules Publica-
tion Act de 1893. El crecimiento normal de la legislacion delegada ha
sido incontenible hasta tal punto que en 1920 se promulgaron 82 Actas
del Parlamento frente a 2.473 Statutory! Rules y Orders. Cada vez mas
el Parlamento ha ido concediendo poderes legislativos delegados a las
mas diversas autoridades. Hacia 1926 se detuvo un poco el crecimiento,
pero el nimero por ano de 1.200 Statutory Rules y Orders se consideré
como la cifra normal para los afios que precedieron a la segunda guerra
mundial (13).

DicEY se encontré ya con este fenémeno de la legislacién delegzda,
pero para él era todavia un fenémeno normal en el juego constitucional
inglés. Es decir, él estudi6 la legislacion delegada como legislacién ema-
nada de los cuerpos legislativos delegados (non-sovereign law-making bo-
dies) cuyas caracteristicas opone a las del cuerpo legislativo supremo o
Parlamento.

Sin embargo, en la Introduccién a la octava edicién de su obra con-
sidera ya que la dclegacion legislativa forma una especie de gran tumor
en la constitucién britinica y pesa las varias razones que se alegan para
explicar este crecimiento casi patolégico. Asi, falta de tiempo en el Par-
lamento para llevar a cabo la total tarea legislativa, ni aun una gran
parte de ella. Claro que en iltimo término esta razén se podria emplear
para postular una reforma del procedimiento parlamentario. También
es importante la urgencia con que a veces se plantea el problema legis-
lativo: el Parlamento no esta siempre reunido y su procedimiento es
innecesariamente lento. Asimismo, es imposible que el Parlamento pueda
prever todas las condiciones y consecuencias que puedan surgir de la me-
dida a tomar. Es preciso, pues, que exista alguna autoridad mas cercana
al caso concreto, capaz de procurar la adaptacion de la norma general a
éste. Ademas la legislacién delegada es mas elastica que el método par-

(13) E. C. S. Wape y G, G. PHiLLips: Constitutional Lew. Londres, 1945, pa-
ginas 48-60, 90.
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lamentario, lo que da mas facilidad para alterarla cuando asi lo exijan
las condiciones de la realidad (14).

Autores méas modernos siguen seitalando como causas del crecimiento
de la legislacién delegada, tanto en Inglaterra como en Estados Unidos,
las siguientes: a) la falta de tiempo en el Parlamento; b) la especia-
lizacién técnica de los problemas a resolver por medio de las leyes, para
la que no estan preparados los grandes organismos legislativos; c) la
necesidad de un arma eficaz para hacer frente a las situaciones de espe-
cial urgencia, ya sea una epidemia, una guerra total o una huelga ge-
neral (15).

Naturalmeunte, esta situacién hubo de levantar los mas crudos recelos,
y el malestar tomé forma concreta cuando en 1929 Lorp HewaRT publi-
c6 un libro resonante: The new despotism. Las viejas libertades britani.
cas, el tradicional rule of law, dijo HEWART, estan siendo pisoteados por
una burocracia absorbente, de Ia que es imposible prever dénde se de-
tendra. El libro tuvo consecuencias. En el mismo afio, el Lord Canciller
SANKEY nombré un Committee on Minister’s Powers que resumid sus
trabajos en un Report, aparecido en 1932. La principal tarea de esta Co-
misién fué informar sobre el ejercicio de la legislacién delegada y de los
poderes judiciales o similares ejercidos por los Ministros de la Corona,
en relacién con la llamada supremacia del Parlamento y el rule of law.
El Report hizo importantes recomendaciones respecto a la simplifica-
cién del entonces vigente sistema (o, mejor, falta de sistema) de dele-
gacién del poder legislativo, y trazé una linea arbitraria distinguiendo
las facultades judiciales de las cuasi-judiciales, y recomends que las
primeras s6lo excepcionalmente fuesen ejercidas por los Ministros v fun-
cionarios del ejecutivo. El Report ha sido considerado como un intento
de reconciliar el existente estado de cosas con la interpretacién de Dicey
del rule of law. v, evitando cualquier postura extrema, rechaza de plano
las propuestas de establecer un sistema de tribunales administrativos (16).

Sin embargo, desde entonces el problema ha ido adquiriendo cada
vez mas volumen. El trabajo del Parlamento en su misién legislativa ha
crecido sin cesar, hasta limites insospechados. En junio de 1944 fué

(14) Dicey: Introd. to the study of the Lmw of the Const. 8.8 edicién, reimpresién

de 1931, pags. 87-109. Hay ed. de 1938.
(15) Camrr: Op. cit., pag. 37,
(16) Carr: Op. cit., pags. 38 y siguientes. WabE v PuiLLips: Op. cit., pag. 88.

54



EL REGIMEN JURIDICO DE LA ADMINISTRACION INGLESA

preciso crear una Comision parlamentaria que debia proceder a un exa-
men previo de los statutory rules y orders y decidir si debian pasar o no
a la consideraciéon de la Camara. En 3] de octubre de este mismo aiio,
esta Comisién hubo de hacer publico su Special Report of the Select
Committee on Statutory Rules and Orders, que sirvié6 de base para la
redacién de la ley actual sobre la materia: la Statutory Instrument Act
de 1946, que entre otras cosas ha procedido a la unificacién terminolé-
gica, denominandose statutory instruments los productos de este modo
de legislacién. Esta importante Acta fué aprobada ya en la etapa labo-
rista. La realizacién del programa de este partido, en efecto, Heva a las
manos del Parlamento tal cimulo de proyectos de ley que realmente éste
no tiene tiempo material mas que de trazar las leyes en forma esque-
matica, dejando su relleno a los respectivos departamentos del ejecutivo.
Asi, en el periodo de sesiones de 1945-46 pasaron por la Camara de los
Comunes unos sesenta proyectos de ley, entre los cuales los habia del ca-
libre del Bank of England Bill, Coal Industry Nationalization Bill, Na-
tional Insurance Bill, Trade Disputes and Trade Unions Bill, National
Health Service Bill, etc. Si a esta falta de tiempo se afiade el subido tec-
nicismo que hoy tiene la legislacién (17), que impide muchas veces a los
miembros de la Camara intervenir en el debate, dejandoles cierto sen.
timjento dc frustracion, es comprensible que se haya hablado de una
decadencia del Parlamento, consciente de que a su facultad legislativa
se le escapan dilatados campos de la vida juridica del pais. Se ha hecho
notar, por ejemplo, que el Parlamento no aprobaria jamas un bill en
que se estableciese, para los efectos del pago de seguros sociales, la
necesidad de rellenar por los interesados largos impresos quintuplicados,
porque los parlamentarios estin mas cerea del ciudadano que de la Ad-
ministracién y no conocen las necesidades técnicas de ésta (18).

Se ha pensado asimismo que si el Parlamento utiliza su ilimitado
poder legislativo para delegarlo, entonces el Parlamento mismo queda
rebasado y en cierto modo anulado. De aqui la insistencia de la doctrina

(17) Cuando en 1928 se presenté en los Comunes el Local Government Bill es fama
que sélo fué entendido por dos miembros de la Cimara, uno de los cuales era el
ministro que lo presentaba, cuidadosamente instruido por los funcionarios correspon-
dientes del Civil Service.

{18) HucH MoLson: Delegated Legislation. Hansard Society Pamphlet, num. 6, pé-
gina 12. Vid. también el excelente libro de C. K. ALLeN: Law and Orders: An in-
quiry into the nature and scope of delegazed legislative and executive powers in En-
gland. Londres, 1945,
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y de la practica politica en la fiscalizacion de la delegacion legislativa.

Existen, por un lado, medios parlamentarios de control. E! Parla-
mento se reserva a veces la potestad de revocar o limitar la facultad de-
legada. Otras veces, exige que los rules y orders se sometan a su consi-
deracién, ya previamcnte, ya dentro de un corto tiempo después dec
haber entrado en vigor. La forma mds estrecha de fiscalizacién consiste
en que una order haya de aprobarse con el concurso de ambas Camaras
antes de que tenga efecto. En otras ocasiones, un ejemplar de la order ha
de permanecer en la Mesa del Parlamento un determinado nimero de
dias (la citada Statutory Instrument Act ha fijado el de 40 dias). Cuan-
do se trata de una Order-in-Council, el Parlamento puede dirigir un
ruego a la Corona para que la aunule mediante otra Order-in-Council.
Y, segun la repetida ley, aquella deja de tener efecto desde el momento
en que se acuerda dirigir la peticién al rey. Y claro esta que, en todo
caso, cualquier miembro del Parlamento que lo desee puedc interpelar
al Ministro responsable o plantear la cuestién por cualquier otra via del
procedimiento parlamentario ordinario (19).

Existe, por otro lado, la fiscalizacién judicial. Como es sabido, la
omnipolencia legislativa del Parlamento coloca a sus Estatutos por en-
cima del poder fiscalizador de los jueces. Mas no ocurre asi con los
statutory instruments. Estos s6l0 seran respetados por los tribunales en
tanto se adapten en el fondo y en la forma a lo prescrito en el Acta
que les dié nacimiento. Siempre, pues, queda abierta la posibilidad de
que se lleven ante los tribunales, recusindolos por ultra vires. Ahora
bien, se comprende que este sistema de fiscalizacion anula practicamente
las ventajas de la delegacién legislativa, ya que deja en manos de los
jueces el decir la ultima palabra. Sobre que aunque la sentencia fuere
confirmatoria del statutory instrument, queda siempre en pie el retraso
y la falta de seguridad que se originarian en la aplicacién de las ur-
gentes medidas administrativas. Se ha recurrido, por tanto, a varios ex-
pedientes para eludir la fiscalizacién judicial. Asi, la férmula de que un
«statutory instrument shall have effect as if enacted in this Act», se pen-
56 efectiva durante algun tiempo, hasta que con referencia al caso Yaf-
fe (1931) la Camara de los Lores decidié que no excluia la intervencién
del juez. Hoy, en las Actas delegantes, se utilizan férmulas que excluyen

(19) Morson: Op. cit., pig. 4.
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expresamente la posibilidad de plantear ante los tribunales la legalidad
o ilegalidad de los statutory instruments derivados. Incluso basta muchas
veces una certificacion del Ministro correspondiente, afirmando que se
han cumplido todos los requisitos del Acte originaria, para que los tri-
bunales deban inhibirse. Tal situacion de desembarazo respecto a los
jueces, tradicionales custodios de las libertades britanicas, ha producido
los naturales recelos, y se propone insistentemente por la Joctrina la
fijacién de un tiempo limite, dentro del cual los statutory instruments
pueden ser discutidos ante los tribunales y, pasado este tiempo, quede
asegurada su validez (20).

Otro tipo de garantias que se ofrece contra los excesos de la legis-
lacién dclegada esta constituido por el hecho de que las facultades se
delimitan tan estrechamente como es posible y se delegan sélo en las
sutoridades adecuadas. Sin embargo, a veces se han empleado férmulas
como la de la Rating and Valuation Act de 1925: «Se confieren poderes
para hacer cualquier otra cosa que le parezca (al Ministro) conveniente
0 necesaria, para conseguir los fines indicados, y tal order puede mo-
dificar lo previsto en este Acta en tanto que le parezca al Ministro ne-
cesario o conveniente para llevarla a efecto». Este es el llamado Statute
of proclamations o «clausula de Enrique VIII» y se utiliza hoy con mu-
cha frecuencia, quedando, sin embargo, restringida su virtualidad a un
periodo limitado de tiempo que se considera nicesario para que empiece
a actuar eficazmente la nueva reglamentacién. Otra garantia adminis.
trativa es organizar una encuesta publica antes de elaborar una order,
como se hizv, por ejemplo, en la Shops Act de 1912, A veces se hace pu-
blica Ia intencién de reglamentar una determinada materia, en virtud de
facultad legislativa delegada, y se inserta el proyecto en la London Ga-
zette para dar a los interesados la oportunidad de hacer sugestiones res-
pecto a la ley propuesta. Por ultimo, y esto es una garantia importante
respecto a los by-laws (reglamentos) de las autoridades locales, se exige
a veces la supervision por un Departamento del Gobierno, lo que ase-
gura cierta uniformidad y da a la autoridad local el auxilio de la expe-
riencia del Ministerio (21).

En esta situacién es comprensible que el esquema constitucional se
presente bastante confuso a la doctrina inglesa. Los juristas britanicos

(20) Moison: Op. cit., pag. 5.
(21) Wape y Puiiuips: Op. cit., pags. 92 y siguientes.
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no suelen estudiar la soberania en abstracto, sino que les interesa espe-
cialmente determinar dénde descansa el supremo poder de dictar normas
de conducta en una esfera particular de la actividad humana. ;Puede
decirse que hoy el poder supremo reside en el Gobierno central, afian-
zado por la armoniosa cooperacién de ejecutivo y de una mayoria en el
Parlamento? O, cerrando los ojos a la realidad, ;optaremos por pres-
tar atencién exclusivamente a la incambiada forma de hacer leyes por
el Parlamento, olvidando la corriente subterranea que bajo la superficie
constitucional tradicional va desintegrando el supremo poder de hacer
leyes dentro del Estado? Lo cierto es que el proceso legislativo, antaiio
en manos de un Parlamento todopoderoso, se esta desintegrando rapida-
mente en Inglaterra y no existe hoy ninguna mayoria parlamentaria capaz
de imponer sus deseos si estan en desacuerdo u oposicién con los inte-
reses loeales o especiales afectados. Es decir, que la burocracia en todos
sus multiples aspectos afirma hoy su personalidad frente a todo intento
legislativo procedente con exclusividad del Pzrlamento y el proceso le-
gislativo actual no es sino ¢l compromiso de fuerzas en conflicto. El
Parlamento no puede actuar sobre tales fuerzas, sino externamente, des-
de fuera (22).

¢Qué se ha hecho, pues, en este aspecto, de la doctrina del rule of
law tal como la vié DicEY? La accién ejecutiva actual no puede desarro-
larse por unos cauces estrictamente legales, abandonando la solucién de
Jas disputas y puntos dudosos a la actividad de un juez independiente
del ejecutivo, sino que la order de un Departamento ministerial puede
ser hoy ejecutiva en la forma, legislativa en el efecto, y basada en una
discrecién ejercida judieialmente. ;Dénde esta aqui el rule of law y dén-
de la separacion de poderes? La amplitud de las delegaciones parlamen-
tarias, el que los jueces ordinarios sean ya incapaces de una buena fis-
calizacién de la legislacion delegada y la ausencia de un tribunal, como
el Supremo Federal de los Estados Unidos, capaz de declarar la incons-
titucionalidad de las leyes, y la falta de un control jurisdiccional efec-
tivo sobre la potestad reglamentaria, colocan al ejecutivo inglés en una
situacién especial de soltura y libertad que rompe, a juicio deé los pro-

(22) Una consideracion mas minuciosa y técnica de este proceso, en lo que se
refiere especialmente a la administracién local, en Giinther Bornbausen: Zentral. und
. Lokalverwaltung in England. Inserto en el libro de Reinhard Hibhn: Das ausldndische
Verwaltungsrecht der Gegenwart. Berlin, 1940, pags. 213 y siguientes, esp. 238 y si-
guientes.
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pios ingleses, la tradicional armonia constitucional. Desequilibrio que
se agrava si consideramos la postura especifica de la administracién bri-
tanica, como vamos a hacer inmediatamente.

III.—EL REGIMEN JURIDICO DE LA ADMINISTRACION
1. La Administracion y el RULE OF LAW

Todos los Estados modernos ticnen una funcién administrativa que
cumplir, es decir, negocios de interés general y de utilidad piblica a
regular por la policia y los servicios publicos. Sin embargo, esta fun-
:ién administrativa ineludible no estd organizada en todos los paises de
la misma manera ni tiene en todos igual importancia.

Segun HAGRIOU, hay unos en los que la organizacion de la funcién
administrativa no afnade al régimen gubernamental del Estado un régi-
men administrativo; otros, por el contrario, superponen un régimen ad-
ministrativo mas o menos completo al régimen gubernamental. Conviene
llamar paises sin régimen administrativo aquellos en los que la funcién
administrativa no esta asumida por un poder de policia centralizado, que
sea una rama del ejecutivo gubernamental. El tipo de estos paises es
[nglaterra, donde, pese a los cambios recientes, los servicios piblicos
encargados de regir los asuntos de interés general quedan descentrali.
zados bajo el solo control del poder judieial. Por el contrario, los paises
con régimen administrativo son aquellos en los cuales la funcién admi-
nistrativa esti asumida por un poder de policia centralizado, que es al
mismo tiempo una rama del ejecutivo gubernamental, distinta del poder
judicial v scparado de él. El tipo mas acabado de estos paises es Fran-
cia. Se sigue de aqui, que los paises sin régimen administrativo s¢ po-
Irian Nlamar paises con aedninistracién judicial, porque la actividad ad-
ministrativa esta bajo el control del poder judicial, y que los paises con
régimen administrativo podrian llamarse paises con administracién eje-
:utiva porque la actividad administrativa queda bajo el control del poder
sjecutive (23).

(23) Mavurice HAUROU : Précis elementaire de Droit administratif. 5.° ed. refun.
dida y puesta al dia por su hijo. Paris, 1943, pdgs. 1 y siguientes.
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GASTON "JEZE advierte que en cualquier pais donde se haya llegado
a la nocién de servicio publico, hay un derecho administrativo. El de-
recho administrativo es un conjunto de reglas referentes al funciona-
miento de los servicios publicos y en este sentido ha de existir necesaria-
mente en todo Estado moderno. Cuando DICEY niega su existencia en
Inglaterra no hace sino dar erréneamente a la expresién droit adminis.
tratif ¢l significado de arbitrio administrativo haciendo coincidir aquél
con la arbitrariedad, puesto que ve exclusivamente el droit administra-
tif polarizado en la situacién particular de los agentes piblicos desde
el punto de vista de la responsabilidad personal en que pueden incurrir
por razén de sus actos oficiales. Esta es, desde luego, una parte del de-
recho administrativo, pero no la unica ni siquiera la mas importante.
Puesto que en Inglaterra han de existir necesariamente reglas relativas
al funcionamiento de los servicios publicos, ha de existir también un
derecho administrativo. Incluso pudiera afiadirse que éste obedece a
unos principios y lincas directrices que, cuando algin extranjero como
RepLicH y HaTscHEK ha intentado sistematizar lo ha conseguido, ofre-
ciéndonos el sistema de estas normas fundamentales sin gran trabajo.
Les ingleces, al creer que no tenian un sistema de derecho administrati.
vo, han obstaculizado mucho su conocimiento (24). -

Haurtou advierte también, en otro lugar, que el derecho adminis-
trativo contiene mucho mas que simples cuestiones de responsabilidad
de los funcionarios, segiin empiezan a reconocer ya los autores ameri-
canos que lo van considerando necesario para regular convenientemente
las operaciones administrativas de gestién de los servicios publicos, ci-
tando especialmente a GoopNow (25).

Ahora bien, cuando BERTHELEMY le presenté a DicEY una obra de
derccho administrativo obtuvo la siguiente respuesta: «En Inglaterra
no hay derecho administrativo; no sabemos lo que pueda ser; ...y pre-
ferimos no saberlo». Las condiciones personales de DICEY y la excepcio-
nal difusién de su famosa obra, extendieron de tal modo entre el publico
técnico la desconfianza hacia el derecho administrativo que C. K. AL1EN
pudo decir que un noventa por ciento de estudiantes ingleses-llegaron
a imaginarse que el régimen francés era una resonancia zarista.

{24) Les principes gencraux du Droit administratif. Paris, 1925; I, pags. 1 y si-
guientes. : :
(25) Principes de Droit public. Paris, 1916, pag. 579, nota.
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Durante toda su vida intelectual, DICEY negé rotundamente la exis-
tencia en Inglaterra de un derecho administrativo en el gentido conti-
nental, postulando por contra la validez de su sistema de rule of law.
Esto, como casi todas las cosas humanas, era verdad en un sentido y
error en otro.

Era verdad por cuanto ni siquiera en la Inglaterra actual ha tomado
carta de naturaleza esa organizacion juridica que se llama en Francia
droit administratif; ni las normas, ni los procedimientos, ni las institu-
ciones peculiares de éste existen en Gran Bretana. Ep este sentido, In-
glaterra no tenia un «Régimen administrativo». Es un error por cuanto
la no existencia de un régimen administrativo en el sentido continental
no implicaba la carencia absoluta de un derecho de la Administracién,
cosa totalmente incompatible con la esencia de todo Estado moderno,
como acabamos de ver. Por tanto, nos queda abierta la cuestién de se-
fialar cudles sean los rasgos diferenciales del régimen inglés de la Ad-
ministracién con respecto al continental y, sobre todo, marcar las ca-
racteristicas de esa inevitable administracion de Inglaterra.

RoBson advierte que, aunque le demos la razén a DICEY reconocien-
do que mno existe el droit administratif, esto no puede hacernos negar la
existencia de un sistema de administrative law. DicEY comenzé a recono-
cer las nuevas circunstancias en la Introduccién a la octava edicién de su
obra, pero sigui sosteniendo en lo sustancial los mismos principios. Sin
embargo, en 1915 escribié su iltima contribucién a la materia: un breve
articulo en la Law Quarterly Review, que Ilevaba el significativo titulo
de The development of Administrative Law in England (26). Pese a la
gran talla intelectual de DicEy, de no haber sido por este insignificante
trabajo, que demostré su habilidad para abandonar en el dltimo momen-
to las ideas que habia defendido toda su vida, nos hubiera sido dificil
sustraernos a la idea de que el final de su vida habia perdido aquella
su fina percepcién de las instituciones politicas y de los fendémenos ju-
ridicos, que le valieron el primer puesto entre los juristas de su tiempo.
Por ello, RoBsoN pretende demostrar en su libro que, aparte de que
haya o no un «Gobierno de derecho por medio del Derecho», lo cierto
es que de hecho existe actualmente un cuerpo muy considerable de ad-

ministrative law.

(26) Vol. XXXI, pag. 148. Cit. por Rosson: Justice and Administrative Law,
péginas 26-33.
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Ahora bien, este derecho de la administracién piblica inglesa no es
un cuerpo aislado de derecho, completo en si mismo, ni se ha desarro-
llado con arreglo a lineas cientificas. No existe ninguin sistema espeeial
de tribunales para respaldar sus disposiciones, que consisten en el resul-
tado del ejercicio de una gran variedad de poderes atribuidos a un con-
fuso nimero y variedad de autoridades, algunas veces sélo responsables
ante si mismas (27). El crecimiento de los poderes normativos y judicia-
les ejercidos por la administracién, no esta sujeto en Inglaterra a la labor
de revisin y unificacién que ha realizado en Francia el Consejo de
Estado. La doctrina ha sugerido que, al lado de un estrecho control
parlamentario de la legislacion delegada, seria deseable un buen sistema
de apelaciones administrativas. Pero este es un problema muy comple-
jo y de no facil solucién-por la presencia de las Prerrogativas regias en
el derecho constitucional inglés (28). Miiltiples y muy diversas dificulta-
des surgen también ante todo intento de hacer lo quec se ha llamado una
racionalizacién del derecho inglés de administracién publica.

Pero como las dificultades practicas son cada vez mayores y lo que
no se consigue en el terreno conceptual de la doctrina es, sin embargo,
pronto trasladado a la realidad que se impone con la urgencia propia
de la historia, la situacién se hace incémoda y adquiere una tensidn
que inquieta a los propios juristas ingleses, explicando e¢sto la abundan-
cia de bibliografia sobre cl tema en los wltimos afios. .

Y la discusion se centra alrededor del problema iltimo a que queda
reducida la doctrina del rule of law, de DicEy, si la despojamos de todas
sus caracteristicas accidentales: la no existencia en Inglaterra de un sis.
tema judicial propiamente administrativo, que lleva a la siguiente al-
ternativa: O la marcha de la administracién ha de atemnperarse al lento
y costoso procedimiento de los Tribunales ordinarios, o salta las barre-
ras que éstos le ponen y asume ella misma las funciones judiciales rela-
cionadas con su actividad, obrando, en cierto modo, a espaldas de la
Ley e implicando una actuacién arbitraria y carente de garantias para el
cindadano, por cuanto no se realiza a través de drganos y procedimiecn-
tos debidamente normalizados. Y claro esta que la rcalidad inglesa actual
csta francamente inclinada por el segundo término de la alternativa,
con todas las consecuencias.

(27) Wape y PHiLLips: Op. ecit., pags. 97-99.
(28) Id. ibid.
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Precisamente, al deseo y la necesidad de obtener sentencias rapidas,
a tenor de la velocidad siempre creciente de la vida moderna, ha sido
una de las causas que han hecho crecer el administrative law en Ingla-
terra. RoBson dice que una administracion eficiente es esencial en la
provision de los servicios piiblicos modernos, y es condicion de esta efi-
ciencia que las controversias que surjan de tales servicios se resuelven,
no con la ligereza arbitraria y frecuentemente irresponsables de un fun-
cionario privado, pero tampoco con la fastidiosa lentitud de un court
of law (29).

El propio DicEY, que deplora la transferencia del poder del judicial
al ejecutivo, admite, en su ultimo trabajo antes citado, que cuando el
Estado emprende negocios que antes cada ciudadano realizaba en su
propio interés, el Gobierno habra de tener «la misma libertad de accién
necesariamente poseida por cada persona privada en la gerencia de sus
asuntos personales». «Si un hombre de negocios, continua, hubiese de
regir sus asuntos de acuerdo con las normas que guian a nuestros jue-
ces, habria quebrado al cabo del afio. ;Cémo podria prosperar un co-
mercio si estuviese en las manos de un hombre que no pudiese expulsar
a un dependiente sin obtener una prueba concluyente de fraude o mala
conducta, o si no le fuese admitido ningin testimonio, a menos que
fuese lo que los abogados llaman técnicamente best evidence en el sen-
tido procesal? Dirigir un negocio no es lo mismo que pleitear, y ambas
cosas deben estar regidas por principios totalmente diferentes», conclu-
ye Dicry. Las esferas de accién en que han surgido los llamados Tribu-
nales administrativos son aquellas en que el Estado, a través del Gobier-
no central o de las autoridades locales, ha gone into business, se ha me-
tido en negocios: sanidad publica, educacién, edificacién, etc. (30).

Por este camino de las funciones judiciales ejercidas de modo expe-
dito por 6rganos administrativos se ha ido introduciendo en la constitu-
ci6n britanica un cuerpo de derecho de la administracién, que mientras,
como vimos, los continentales consideran como un estadio atrasado en
la evolucién general, los ingleses, por esa tendencia a no contemplar
nunca las instituciones establecidas ex novo, consideran como un retor-
no a modos constitucionales anteriores a la gran revolucién.

(29) Rosson: Op. cit., pags. 266-267.
(30) Id. ibid.
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2.—Funciones judiciales o cuasi-judiciales concedidas a organismos ad-
ministrativos.

Ya DicEY, como vimos en la Introduccién a la octava edicién de su
obra en 1915, advertia cémo la sagrada expresion del rule of law estaba
sufriendo grandes menoscabos por la creciente concesién de poderes
judiciales a numerosos bureaux, comisiones y otros organismos pura-
mente ejecutivos. Admitia que al extenderse la esfera de la autoridad
del Estado y tener que desenvolver negocios y no solamente decidir sobre
situaciones juridicas, no bastaban los Tribunales ordinarios, y sefialaba
el comienzo de un proceso de «funcionarizacién» del derecho inglés. Ad-
mitia asimismo que en el otro platillo de la balanza el sistema francés
estaba sufriendo también un creciente proceso de «judicializacién», gra-
cias a la labor del Consejo de Estado. Pero desde luego, DICEY nunca
dejé de creer sinceramente que tales funciones judiciales ejercidas por
funcionarios ejecutivos habrian de hacer que preponderase siempre el
interés del Estado sobre los intercses de los ciudadanos, y nunca tampoco
hizo justicia a los méritos indudables de la pieza maestra del sistema
administrativo francés. Para él, el Consejo de Estado nunca fué un ver-
dadero Tribunal y no perdié de vista jamas que sus miembros depen-
dian de! Gobierno en cuanto a su nombramiento, sin darse cuenta de
que en la practica son tan inamovibles como los jueces ingleses y que su
remocion arbitraria suscitaria un gran movimiento de la opnién pu-
blica.

Pues bien, desde entonces aca se han ido confirmando cada vez mas
ampliamente a muchisimos otros organismos y el Board of Trade, el
Board of Education, el Ministry of Health y el Local Government Board,
sin contar con los organismos del tiempo de gucrra y los suscitados por
la nueva legislacién sobre Asistencia social, han ido beneficiando poderes
judiciales e independizando, por tanto, su accién de los tribunales ordi-
narios. Frente a esta rcalidad, la doctrina inglesa se ha pronunciado de
diverso modo.

Port y Lasx1 dcficnden la instauracién definitiva y regularizada de
los Tribunales administrativos. PORT propone reclutar esta nueva magis-
tratura entre los miembros de los diversos organismos administrativos
que hoy actian cuasi-judicialmente, entre los consejos juridicos de los
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diversos Ministerios y entre los agentes superiores de los sindicatos y
compaiiias de seguros y los altos funcionarios (31).

ALLEN, por el contrario, muestra una caracteristica desconfianza ha-
cia lo que llama innovaciones serviles, poco compatibles con las tradicio-
nes legales briténicas, Segin él, el nuevo administrative law debe desen-
volverse bajo el control de la organizacién judicial existente. El argu-
mento del caricter técnico de los conflictos a resolver, le parece débil.
Bastaria aumentar el nimero de jueces ordinarios y, sobre todo, some-
ter a su jurisdiccién el conjunto de la actividad administrativa. Cierto
que ALLEN no disfraza la repugnancia del Parlamento a la idea de re-
forzar el poder fiscalizador del Cuerpo judicial. Y esto lleva inevitable-
mente al problema conexo de la legislacién por delegacion, que depende
por entero del Parlamento. Este s6lo es el que puede poner un freno
a las pretensiones despésitas del poder ejecutivo, dejando de insertar en
las Actas que vote clausulas concesivas de jurisdiceién (32).

Lord HEWART sugirié que el control parlamentario de las delegaciones
legislativas se confiase a una Comisién de cada Camara, y cree que tales
organismos podrian ejercer una vigilancia efectiva. Pero nada se hizo;
porque cuando la propuesta se sometié al Premier en julio de 1929,
éste la declaré irrealizable por razén del gran nmimero de reglamentos
dictados cada afio, con frecuencia durante las vacaciones parlamenta.
rias (33).

MORGAN trata las «recientes usurpaciones de funciones judiciales por
el ejecutivo» de inexcusables y desafortunadas. Las autoridades a las
que so confian estas funciones, o que las han usurpado, no dan sus de-
cisiones necesariamente conforme a las reglas del procedimiento judi-
cial, segiin notificaciones y averiguaciones convenientes, o conforme a los
principios de la justicia natural, como hacen los Tribunales administra-
tivos franceses o alemanes. Se trata en verdad del droit administratif,
pero no en lo que tiene de mejor sino en lo que tiene de peor. MORGAN
no nicga que la justicia administrativa sea ventajosa o deseable, pero
critica la solucién inglesa que la confia a autoridades u organismos sin

(31) Laski: Art. en Harvard Law Review, marzo 1919, vol. XXXIIL. F. J. Porr:
Administrative Law. Citados por Paul Baratier : Régime administratif et droit anglais;
Revue du Droit Public, vol. XLVHI, 1931, 679.

(32) 1d. ibid:

(33) Id. id., 680.
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ninguna de las caracteristicas de los Tribunales administrativos de Fran-
cia y Alemania, y cuyas sentencias no pueden s ' revisadas o controladas
por los Tribunales ordinarios (34).

ERNEST BARKER censura asimismo el nuevo tipo de justicia admi-
nistrativa inglesa como productora de la ruina del rule of law. Afirma
que las statutory and provisional orders, dictadas por las autoridades
ejecutivas, forman hoy la mayor parte de la legislacién inglesa y que los
departamentos gubernamentales no sélo administran, sino también le-
gislan y tienden cada dia més a ejercer funciones judiciales, que segin
el rule of law, pertenece a los Tribunales. Como MORGAN no sostiene
que la justicia administrativa deba considerarse como esencial y funda-
mentalmente mala; por el contrario, admite que parece inevitable en
las circunstancias actuales, pero afirma que el sistema introducido en
Inglaterra no es mas que una forma «bastarda», fundamentalmente dife-.
rente de la de Francia y aun mas de la de Alemania, donde el Derecho
administrativo no esta aplicado por las autoridades ejecutivas, sino por
jueces administrativos que deciden segin los principios del Derecho y
las reglas del procedimiento judicial (35).

James W. GARNER, entre los americanos, alaba sin tasa las institucio-
nes administrativas francesas, y considera que la postura de DiCEY y de
cualquiera que se oponga a la jurisdiccion administrativa esta «en gran
parte fundada sobre sus propios prejuicios y sobre un conocimiento
insuficiente de la jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal
de conflictos, especialmente de su jurisprudencia progresiva y liberal de
estos ultimos afios». Cualquiera que conozca, en efecto, la jurispruden-
cia de estos organismos, especialmente durante Jos iltimos veinticinco
anos (escribe en 1929), sabe que sus decisiones han sido mas liberales
y mas generalmente basadas en consideraciones de equidad que las de la
Cour de Cassation, asi como mas progresivas, particularmente en la adop-
cién de medios para proteger a los simples particulares contra la actua-
ci6n ilegal o arbitraria de las autoridades administrativas. Por todo elle,
s¢ puede afirmar «que el simple ciudadano goza hoy en Francia de una
mayor proteccién contra lo arbitrario o la ilegalidad de la conducta ad-
ministrativa y que esta mas cierto de obtener la reparacién de los dafios

(34) Cit. por James W. Gaener: La conception anglo-américaine du droit admi-
nistratif. Mélanges Hauriou. Paris, 1929, pag. 351.
(35) Id. id., 352.
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sufridos a consecuencia de esta conducta y de obtenerlos mas rapida-
mente y con menos gastos, que el ciudadano inglés o americano (36).

WADE y PHILLIPS estiman que los poderes judiciales que se vienen
ejerciendo por simples funcionarios, de cuyas decisiones no se puede
apelar y a los que se da completa diserecién en cuanto al modo de pro-
ceder, pueden hacernos suponer que el rule of law ha desaparecido de la
Constitucién inglesa. En defensa de este aparemie apartamiento del rule
of law, puede argiiirse que el poder judicial delegado a un organismo
administrativo es un medio obvio de determinar los derechos de los
individuos bajo las nuevas condiciones de la reforma social, cuya realiza-
cién ha sido encomendada a departamentos del Gobierno. Se precisa
una solucion rapida de las controversias y la técnica de los litigios ordi-
narios, asi como su coste elevado hacen dificil conseguirla, si no impo-
sible al través de los procedimientos judiciales ordinarios. El muy am-
plio nimero de controversias de adjudicacién, que surgen por miles en
los casos de seguros o de pensiones sociales, hacen impracticable el pro-
cedimiento judicial. Por todo ello, es absolutamente precisa la nueva
jurisdiccién, Lo que no obsta para que se impongan algunas reformas a
su funcionamiento actual, como, por ejemplo, el abandono del secreto en
ciertos casos de los métodos administrativos. Y, sobre todo, la instau-
racion de un derecho de apelacién final ante los Tribunales ordinarios o,
a! menos, ante Tribunales administrativos mas altos. Las reformas que
proponen WADE y PHILLIPS se resumen, pues: a) Una mayor uniformi-
dad en el procedimiento. b) Apelacion sobre cuestiones de derecho, ya
ante un Tribunal administrativo de apelacién, ya ante un juez o jueces
del Tribunal Supremo. ¢) Situar los Tribunales administrativos bajo la
autoridad ultima del Lord Canciller y no bajo la de los Departamentos
gubernamentales (37).

RoBsoN cree que los «Tribunales administrativos han cumplido y es-
tan cumpliendo fines que estan mas alla de la competencia de nuestros
Tribunales ordinarios, tal como estan constituidos al presente». Tales
fines han de parecer socialmente deseables a quien los compare con la
concepeién de los derechos legales absolutos del individuo, para defen-
der los cuales actian los Tribunales ordinarios. Sefiala, entre las ven-
tajas de la jurisdiccién administrativa, la economia, la rapidez, el que

(36) Op. cit.,. 354 y sigs.
{(37) Op. cit., 94 y sigs.
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las decisiones puedan darse por personas que tengan un conmocimiento
técnico por si mismas (no al través de peritos) de las materias en cues-
tién, y, especialmente, la flexibilidad que les permite resolver sin estar
ligada por derecho estricto a sus decisiones anteriores ni a las de otra
autoridad, aunque en la prictica se va creando el valor del precedente.
Tal flexibilidad es muy importante para la adaptacién a los hechos nue-
vos, hasta el punto de que la ley en algunos casos ha dado a un Tribu-
nal administrativo autoridad para revisar y ‘poner en entredicho sus
propias decisiones ante los nuevos hechos que salgan a la luz, y no apli-
car, por tanto, la doctrina de la res judicata. La flexibilidad de los Tri-
bunales administrativos es una caracteristica inherente al administrative
law en el periodo de su formacién. Porque el administrative law es de-
recho haciéndose (law in the making), y esta situacion el derecho es me-
nos rigido que el derecho acabado y administrado en los Tribunales or.
dinarios (38).

CARR, en una ingeniosa conferencia pronunciada en la Universidad
de Columbia, pasa revista a la situacién asistemitica en que se desen-
vuelve la actuacion de la jurisdiccién administrativa inglesa, y concluye
asegurando paradégicamente que las organizaciones muy democraticas
y muy liberales necesitan de algunos elementos que no lo sean tanto
para asegurar asi el equilibrio y el desarrollo del conjunto. Asi como
MAITLAND aseguraba que el derecho penal medieval se conservé gracias
a la jurisdiccién del Tribunal de la Camara Estrellada, considerado como
modelo de arbitrariedad, que fué supliendo sus deficiencias, y el juicio
con jurado se ha mantenido y desarrollado gracias a que han coexistido
con él otros modos de procedimiento que lo han limitado a una esfera
apropiada, asi también acaso el viejo derecho inglés modelo, falto de
recursos para satisfacer las exigencias de los nuevos tiempos, se manten-
ga al estar complementado con un sistema, perfectamente asistematico,
de Tribunales administrativos (39).

(38) Op. cit., 324, 262 y sigs.
(39) Op. cit., 93 y sigs.
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3.—Fiscalizacion jurisdiccional de la actividad administrativa.

Rosson, en su fundamental libro sobre la administracién inglesa,
sciala, al hablar de lo que llama judicial mind, cémo aunque los jue-
ces tengan marcadas y determinadas sus decisiones por la ley y los pre-
cedentes, gozan no obstante dc¢ un cierto margen «discrecionals. Ahora
bien, esta discrecionalidad no’ es muy amplia en los jueces, porque que-
da sujeta a tres condiciones : a), el juez esta obligado a entregarse com-
pletamente en cada caso a un examen completo del asunto y no puede
ir a él con prejuicios o ideas previas; cada caso debe contemplarse en
todos sus aspectos y no cabe juzgar sin investigacién, utilizando alguna
opinién preconcebida sobre la materia; b), el juez debe desarrollar
honestamente los propésitos para que le fué dado su poder y no puede
tratar de alcanzar otros fines distintos, por muy estrechamente ligados
que estén con aquellos; y ¢), la motivacion de la sentencia debe basarse
s6lo en la justicia y no debe verse influida por otros intereses o motiva-
ciones (40).

Sin embargo, como las funciones judiciales han ido confiriéndose a
entidades administrativas precisamente porque los Tribunales ordinarios
estaban demasiado circunscritos para la consecucién de fines muy limita-
dos y previstos, y porque sus procedimientos eran demasiado lentos y
costosos, el resultado es que las funciones judiciales asi ejercidas por la
adminitracién se realizan con un crédito mucho mas amplio de discre-
cionalidad que las propiamente judiciales. Es evidente que las necesida-
des sociales del presente exigen nuevos métodos, pero tampoco se puede
ir tan lejos que se supriman todos los frenos al impulso caprichoso y al
arbitrio ilimitado de la administracién. Las funciones judiciales en ma-
nos del ejecutivo han surgido, como acabamos de ver, a consecuencia de
las nuevas circunstancias sociales y econémicas. Ahora bien, si creemos
que las situaciones nuevas que a cada momento plantea hoy la sociedad
se pueden resolver confiando en el arbitrio de los Tribunales adminis-
trativos, corremos el gravisimo riesgo de ir a la bancarrota. Existen en-
tonces los peligros de falta de continuidad y unidad en las decisiones de
los diversos departamentos de la administracién y también los no des-

(40) Op. cit., pags. 228-237.
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preciables de la corrupcién, que puede llevar a utilizar los poderes del
Estado en beneficio de intereses bastardos y particulares, por funciona-
rios no estrictamente ligados a una norma (41).

Ya DICEY expres6 su temor de que las actividades judiciales adminis-
trativas estuviesen muy mediatizadas por la politica activa del Gobierno
que detentase el poder. Admitia que al cabo siempre quedaba la cen-
sura parlamentaria al ministro correspondiente, pero contando con el
hecho de la mayoria en los Comunes, quedaba una garantia muy débil
frente a la caccién capaz de evadir la responsabilidad ante los Tribuna-
les ordinarios» (42). Es ciertamente verdad, reconoce RoBsoN, que el fun.
cionario administrativo puede estar mas influido por la politica del Go-
bierno que el juez. Pero seria anticientifico concluir de este hecho, que
el primero esta necesariamente influido por la politica activa, como
seria fanatico creer que los jueces serdn autocraticos e irresponsables, sim-
plemente porque son independientes y ampliamente libres de la accién
popular, Sin embargo, RoBsoN sefiala c6mo los dos principales defectos
del régimen de justicia administrativa, tal como existe hoy en Ingla-
terra, el de la falta de publicidad, que hace llevar con un secreto innece-
sario los procesos, y el de sentenciar con precipitacién, que no permite
establecer suficientemente las cuestiones de hecho. Naturalmente, que se
trata de defectos que pudiéramos llamar mecanicos, perfectamente ca-
paces de remedio sin atentar contra los principios. Por ello, postula lo
que llama una cooperacién entre legal mind y administrative mind: el
administrador debe llevar la ley a las nuevas zonas donde se precisen
nuevas regulaciones, y el jurista (lawyer) debe insistir en que aquellas
regulaciones se formulen en términos capaces de aplicacién judicial. Es
decir, que al cabo postula una «normalizacién» de la administracién, un
sujetarla a normas. Para resolver las nuevas necesidades, dice, debe em-
plearse la legislacién, aplicada en gran parte, si se quiere, por Tribu-
nales administrativos. «Una legislacién definida y exacta que transfiera
el poder de las manos privadas a los organismos publicos, dada ya por el
Parlamento soberano, ya por los érganos subordinados a quienes ha sido
delegado este poder». Esto significa, por lo tanto, la creacién de un

(41) Op. cit., pags. 298-304.
(42) Op. cit., pags. XLVIII y sigs. de la Introduccién.
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verdadero cuerpo de Administrative Law provisto, incluso, de sus co-
rrespondientes garantias jurisdiccionales propias (43).

Como es sabido, esta tendencia a sujetar la actividad administrativa
a4 normas ha sido una caracteristica de los ltimos afios, no sélo de la
doctrina, sino también de la propia administracién francesa considerada
como realidad histérica. Por modo extremo la expresa Duculr, conse-
cuente con sus propios principios doctrinales: «Conceptio que muchos
administradores tienen todavia la creencia intima de que son de una
esencia superior. Pero el publico es escéptico. Desde el momento en que
se ha comprendido y afirmado que el acto administrativo es un acto como
cualquier otro, un acto que no recibe fuerza alguna especial de la vo-
luntad de su autor, un acto que no produce efecto mas que si es confor-
me a la regla de derecho, y en la medida en que se conforme a ella, la
fuerza arbitraria del administrador quedd rota y el miedo supersticioso
que inspiraba se ha disipado en no pequeia parte. El Derecho adminis-
trativo resulta asi por tal modo verdaderamente fundado, viéndose el
particular protegido contra la arbitrariedad. Todos los dias la admirable
jurisprudencia del Consejo de Estado aplica, conciente o inconsciente-
mente, poco importa, la consecuencia de esta nocién nueva que resumo
en estas palabras: el acto administrativo es un acto emanado de una'
voluntad particular, y no puede producir efecto sino en la medida en
que se conformé con la regla de derecho» (44).

Claro esta que esta postura exagerada no puede hacernos olvidar el
verdadero sentido y fundamento de la discrecionalidad, indispensable
en la actuacién administrativa. La administracién, dice HAURIOU, en la
ejecucién cotidiana de los servicios y para las medidas que toma frente
a los particulares, esta sometida a la ley y, de un modo mas general,
a las reglas juridicas. Pero esti sometida con un cierto margen de l-
bertad que se llama poder discrecional, que consiste en la facultad de
apreciar la oportunidad que pueda haber de tomar o no tomar una deci-
gion y la de tomarla en tal o cual sentido. La administraciéon no esta
animada, en lo que hace por una voluntad interior legal, sino por una
voluntad ejecutiva libre sujeta a la ley como a un poder exterior. Si-
guese, de una parte, que en las materias de su competencia, cuando su
poder no esta ligado por disposiciones legales, es enteramente auténoma

(43) Op. cit., pags. 275-282; pag. 303.
(44) La transformacién del Estado. Trad. esp. Madrid, s. s., pag. 255.
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¥, de otra parte, que en las materias en que esta ligada por la ley le
queda siempre una eleccién de los medios que le permitan conformarse
voluntariamente con la ley (45).

Pues bien, esta «normalizacién» de toda actividad administrativa ¥,
sobre todo, la fiscalizacién jurisdiccional de la actividad reglamentaria,
tan intensas en la situacién presente del sistema juridico francés, falta
casi totalmente en Inglaterra, al menos en el estadio actual de su evolu-
cién. La ausencia de una jurisdiccién administrativa estricta junto con
el principio de la soberania parlamentaria, se oponen a cualquier clase
de fiscalizacién de los reglamentos dictados por el ejecutivo, o sea a
esos rules and orders que en los iltimos afios se han desarrollado con
una jnquietante rapidez. Normalmente, el Tribunal llamado King’s Bench
goza de la prerrogativa de dar decisiones (¢n forma de mandamus, pro-
hibition, certiorari, etc.), que le permiten restringir a los términos de
la delegacion parlamentaria la actuacién de los Ministerios interesados,
en los casos que se llevan ante su competencia; pero esto esti contrarres-
tado por la tendencia cada dia mas frecuente de que el ejecutivo obten-
ga del Parlamento la insercién de una clausula que atribuye a los regla-
mentos dados para la ejecucién de un Acta la autoridad del Acta misma,
¥ la Camara de los Lores apreci6 en 1894 que esta clausula sustraia tales
reglamentos a la apreciacién de los jueces. La complejidad de las si-
tuaciones de hecho y de las cuestiones de derecho surgidas a cste res-
pecto es, sin embargo, tal que los precedentes carecen de precisién. Falta
de precisién agravada por los términos en que se suele hacer por el Par-
lamento la delegacién de funciones reglamentarias en el ejecutivo y por-
que muchas veces, al través de una complicada cadena de subdelegacio-
nes, se hace muy dificil llegar a la primera fuente de la dclegacién (46).

Sir CEciL THoMAs CARR se lamenta razonadamente de la vaguedad que
muchas veces tienen las férmulas con quc el Parlamento delega alguna
parte dc su poder en los departamentos del ejecutivo. La fiscalizacién
de una decisién o una norma salida de tales departamentos por los Tri-
bunales (declarindola ultra vires), deberia hacerse tan simple y facil

(45) Pr. de Droit Adm., pag.s 227 y sigs. Principios de Derecho piiblico y consti-
tucional, trad. esp. Madrid, 1927, pags. 432. Paur Avexeerr: L’Etat, le Droit et le
Pouvoir discretionnaire des autorités publiques. Revue Internationale de la Théorie
du Droit, ario III, 1928.29, pag. 212.

(46) BaBaTiER: Op. cil., pags. 674-678. Garxer: Op. cit., pag. 349.
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como fuese posible insertando palabras muy precisas en el Acta parla.
mentaria que les diese origen (47).

Lo cierto es que la funcién de juez francés, parecida a la del juez
smericano, de declarar la improcedencia o la inconstitucionalidad de
ciertas normas o decisiciones, falta hoy de hecho en Inglaterra, donde el
crecimiento de las actividades administrativas por exigencia.de los tiem-
pos no halla su cauce adecuado en el lento y costoso procedimiento de
los Tribunales ordinarios cuyo funcionamiento esta pensado para los
casos intermitentes y poco apremiantes del Derecho civil y el Derecho
criminal. Lo cual, claro esta, origina una situacién de irresponsabilidad
o al menos de carencia de la suficiente fiscalizacién, que alarma funda-
damente a la doctrina inglesa.

4.—Responsabilidad de la Administracion.

Y- llegamos ahora al espinoso problema de la responsabilidad admi-
nistrativa. ;Cual es en este respecto la situaciéon de la administracion
inglesa? Analicemos primero la responsabilidad propiamente dicha para
llegar después a la situacién-del funcionario.

Conocida es la maxima tan usada en la jurisprudencia britianica de
que the King can do no wrong, que llevada a sus 1iltimas consecuencias,
vendria a significar que el rey no seria responsable de los torts cometi-
dos en su nombre. Esta maxima, en manos de Coke, CHITTY y BLACKSTO-
NE, llegé a tener el significado de que el rey era incapaz de obrar mal.
¢ incluso después de BLACKSTONE significé que era incapaz hasta de equi-
vocarse. En realidad, se trataba de una simple reminiscencia feudal en
virtud de la cual el rey, como cualquier otro sefior feudal, no podia
comparecer ante su propio Tribunal. Y se explicaba en los tiempos en
que el rey era realmente soberano y no un simple érgano del Gobierno.
Sin embargo, esta inmunidad, que significa naturalmente la inmunidad
del Estado, se mantiene todavia hasta 1947 como un principio del derecho
inglés, si bien, claro esta, han ido surgiendo diversos remedios para sosla-
yar esta situacién de irresponsabilidad, remedios que, por significar un re-

(47) Op. cit., pags. 51 y sigs.
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conocimiento del indicado principio y por su falta de sistema, le parecen
todavia insuficientes a la doctrina inglesa y americana (48).

No se acepta el principio universalmente admitido de respondeat su-
perior, y la reparacion de los dafios causados a los ciudadanos se realiza
manteniendo siempre a salvo el caracter gracioso de la indemnizacién,
Al través del procedimiento ilamado de petition of rights, se ha tratado
de conciliar la dignidad de la Corona con los derechos de los sibditos,
protegiendo a éstos de los daiios que pudiera ocasionarles la actuacién
de aquélla. La petition of rights es simplemente una stiplica dirigida por
el ciudadano a la buena voluntad de la Corona, pidiéndole la repara-
cion de un daio y dejando a la discrecién del rey —en realidad del
Auornel-General o del Home Scretary— la decisién de si el asunto po-
dra llevarse ante los Tribunales ordinarios. En el caso de que se admita
la petition, cosa que ocurre ordinariamente, y el asunto se Ileve a los
Tribunales, la Corona goza de importantes privilegios de procedimien-
to que le dan gran ventaja sobre el reclamante. Y es de advertir que este
procedimiento de petition no se admite en los casos de torts o actos
de tipo delictual. Sélo es aplicable para obtener reparacién de dafios y
perjuicios en el caso de inejecucién de un contrato por la Corona, o para
obtener la restitucién de objetos retenidos por la Corona indebidamente
o la reparacién por violacién de propiedad (49).

En el caso de dafios causados por acciones delictuales de los agentes
de la Corona, el \inico recurso normal es una accion contra el agente que
cometié el acto y, claro estd, este recurso no produce ningun efecto si
el agente es insolvente.

Este fuerte halo protector se extiende de modo extraordinario a to-
dos los funcionarios y departamentos del Estado que entran en la ca-
tegoria de «emanaciones de la Corona», es decir, que son sus agentes
¢ instrumentos directos. La cuestién se complica mas porque la linea
de demarcacién entre los 6rganos que son tales y los que no lo son, no
esta clara y las tentativas de la jurisprudencia para distinguirlos han
sido ilégicas y mas o menos arbitrarias.

Es verdad, sin embargo, que la petition of nghts se concede gene-
ralmente y la cuestién se ventila ante unos jueces que no se dejan in-
fluir ficilmente por la categoria de uno de los litigantes. Y también es

(48) Gamngr: Op. cit., pag. 363.
(49) 1d. id., pégs. 364 y sigs. BaraTier: Op. cit., pags. 662 y sigs.
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verdad que el ciudadano que ha sufrido algiin dafio por tort puede ac-
tuar directamente contra el funcionario que lo causé, y si este es insol-
vente, el Gobierno suele proporcionarle la suma que necesita para pagar
la indemnizacién. Pero no es menos verdad que, desde un riguroso pun-
to de vista juridico, queda a salvo siempre el principio de irresponsa-
bilidad del Estado.

En la Edad Media, el sibdito lesionado en sus intreses, no temia otro
recurso que dirigir al soberano una siplica, solicitando, a titulo de
favor y de gracia, that right be done. En los siglos Xv y xvI se fué distin-
guiendo y separando esta peticién de gracia de la petition of right. Cuan-
do frente a cualquier otro persona que no fuese el rey, el sibdito lesio-
nado hubiese gozado de una accién judicial, entonces la peticién se llamé
petition of right, pero en uno y otro caso, la discrecién del monarca
para concederla era ahsoluta. Al principio parece que la petition se em-
pleaba especialmente en el campo de las acciones reales, pero en el si-
glo xviI el famoso caso de los Banqueros, que solucioné el conflicto entre
los banqueros de Carlos II y la Corona, consagré la extensién de la
petition of right a las violaciones de contratos, que es el campo a que
propiamente se aplica en la actualidad, desde que su procedimiento que-
dé regulado por un Acta de 1860 (50).

Pero como el Estado es hoy muchisimo mas grande que nunca y
su actuaciéon en la vida de los sibditos tiene cada dia mas porte, se dice
hoy por los juristas que tal situacién de irresponsabilidad, aunque sea
sélo de principio, es incompatible incluso con el propio rule of law. Y
estas ideas se van reflejando en la legislacion. La Merchant Shipping Act
de 1894 declaré respensable al Ministerio de Comercio por el embargo
irrazonable de los barcos, aunque esta responsabilidad era muy limita-
da y significé poca cosa en la practica. La Ministry of Transport. Act
de 1919 hizo a este Ministerio responsable de las acciones y omisiones de
sus funcionarios, tanto en materia de contratos como en la de delitos en
relacién con el servicio. Y el principio de irresponsabilidad de la Coro-
na estd siendo rapidamente abandonado en los Dominios de la Common
wealth, que en el propio Reino Unido, como nos lo pruepa la legislacién
de Australia, Nueva Zelanda y el Canada.

Viendo el problema por su otra cara, tampoco el funcionario inglés

(50) BaraTiER: Op. cit.,, pags. 665 y sigs.
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tiene hoy la situacién privada de mero trustee, simple agente fideicomi-
sario, que DICEY consideraba fundamental para la existencia del rule
of law. _

Una de las mas fuertes realidades que se han impuesto en la vida
inglesa de los 1ltimos cincuenta afios es el llamado Civil Service. El me-
dio millén de personas que lo forman (sin contar su crecimiento eventual
en tiempo de guerra), ha ido pasando cada vez mas de la situacién de
servants of the Crown, responsables personalmente de todos sus actos, a
Ia del funcionario al modo continental, cualitativamente distinto en su
capacidad de obrar del resto de los ciudadanos e investido de una pro-
teccién tipicamente administrativa. Existe una copiosa regulacién admi-
cistrativa del Civil Service, y en sus asuntos propios tiene muy poco que
hacer en la practica el juez ordinario. Hay un law and practice of the
Civil Service al lado del latw and practice of Parliament. Ya, en plena era
diceyana, la Public Authorities Protection Act de 1893 inicié la marcha
en la nueva direccién, estableciendo una garantia procesal al limitar el
tiempo para plantear una accién contra las autoridades publicas (Crown
servants y particnlares en el ejercicio de deberes publicos) a seis meses
a partir del acto que hubiese ocasionado el daiio (51).

Esta creciente proteccién administrativa del funcionario, descono-
cida y tenazmente negada por DICEY, al unirse al principio de la irres-
ponsabilidad de la administracion que acabamos de ver anteriormente,
producia una rara e hibrida situacién juridica. En Francia, la proteccién
al funcionario, el despotismo francés de DicEY, se enlaza légicamente
con el principio de la responsabilidad de la administracién y ello produ-
ce ua sistema congruente de derecho administrativo. En Inglaterra, la
proteccién del funcionario, exigida por los nuevos tiempos de modo in-
excusable y tomada en gran parte del continente, se superpone al viejo
principio de la irresponsabilidad de la Corona, y la doctrina inglesa no
puede por menos de sentir inquietud ante una realidad que por ahora
no puede apresarse en una conceptuacién juridica.

Asi las cosas hasta 1947. Mas he aqui que la promulgacién de la
Crown proceeding Act viene a revolucionar todo el viejo sistema inglés

(51) Jennings: Op. cit., pags. 169 y sigs. Wabe y PHituies: Op. cit., pag. 82.
Dicey: Intr. to the study... Apéndices, nota XII. C. S. EMbEN: The Civil Servant in
the Law and the Constitution. Londres, 1923, pags. 10 y sigts., cap. IIL
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en materia de responsabilidad de funcionarios. Al ordenarse en dicho
texto legal que la Corona respondera de torts cometidos por sus sirvien-
tes o agentes como si ella misma fuese una persona privada mayor de
edad y plenamente capaz, Inglaterra introduce en su sistema juridico-

administrativo una idea que puede considerarse avanzada aun desde el
punto de vista del régimen continental.
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