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las constantes reformas del régimen penitenciario. . . ; pudiéra-
mos decir que con todas las instituciones cuya adopcidn re-
claman los penalistas de las mds distintas y aun opuestas pro-

cedencias cientificas, y que poco & poco van penetrando en los -

Cédigos de los paises civilizados.

Claro estd que la sustitucién de que se habla no puede ha-
cerse de un modo brusco, porque las reformas y los cambios
verificados de esta manera no son viables; pero lo que nadie
puede poner en duda, con sélo fijarse un poco en la historia
de la penalidad, singalarmente en la de este siglo, es que el
cambio se ha venido realizando evolutiva y lentamente, que se
esté realizando con gran fuerza en nuestros dias, ante nuestros
mismos 0jos, y que es licito confiar en que continuard reali-
zindose en lo sucesivo hasta que no se hable mas de la pena
como castigo (lo mismo que no se castiga yad los locos, como
en tiempos pasados), sino de la pena (sise quiere conservar el
nombre) como medio de prevencién; ni de determinacién del
cudnto de expiacién, de retribucién, que corresponden, por exi-
gencia abstracta del dereciio, al autor, sea quien quiera, de ca-
da delito, por el solo hecho de haberlo realizado libremente,

sino de aplicacién 4-aquel del medio tutelar que deba aplicar-
sele, por reclamarlo asi la realidad social. Si este momento
llega, como creemos que llegard, la cuestién que hoy se deba-
te con tanto interés, acerca de las relaciones entre el derecho
penal y la sociologfa, sobre todo la sociologia que se dice cri-
minal, habrd perdido todo su sentido.

Pepro Dorapo,

Catedritico de la Universidad de Salamanca.

SOBRE EL CONCEPTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.

Singular fenémeno presenta la razén humana. En su deseo
de alcanzar la verdad, analiza, investiga, descubre leyes y esta-
blece teorfas; pero cuando quiere profundizar, no puede cono-
cer la esencia de las cosas; y nosotros, que la seguimos en su
analisis € investigaciones, que aceptamos sus leyes y que nos
complacemos en sus teorias, también como ella, no pasamos
de la corteza y tratamos de las ‘cosas sin saber lo que son. Las
ciencias juridicas y las politicas presentan casos numerosisimos
de esta ignorancia; vivimos en el Estado, perpetuamente discu-
timos sobre el mismo, y no sabemos qué es el Estado; con la
pluma y con la espada se ha peleado por la soberania, y toda-
via no hay opinién fija sobre este poder; ¢qué mds? La juris-
prudencia secular se dedic6 4 perfeccionar y pulir el orden ju-
ridico, y hoy se remueve la base d€ este orden, intentando pro-
bar que el trabajo antiguo ha sido ‘perdido. Triste consuelo
presenta Fiore al indicarnos que en otras ciencias sucede ‘cosa
andloga, pues consolarse de males propios, porque también
existen en los extrafios, no es cosa de discretos: mejor es re-
conocer humildemente esta ignorancia, y puesto que la razén
se nos ha dado para razonar, ponerla constantemente en ejer-
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cicio para conocer mds y mejor todas aquellas cosas que no
ha vedado Dios 4 la vista del hombre.

En las ciencias politicas, habrd pocas cuestiones tan nece-
sitadas de este razonamiento como el concepto del Derecho
administrativo, y por ello, vamos 4 sentar algunas indicaciones
sobre el mismo. Partiremos de los datos que nos ofrece la eti-
mologfa y acepciones de la palabra; expondremos después los
conceptas sentados por los autores; la critica de los mismos,
asi como los hechos, las teorfas y las leyes, nos indicardn la
necesidad de tomar nuevo rumbo para fijar este concepto, y
como conclusidn, lo delinearemos dentro del rumbo sefialado.

Las palabras adnzinistracion, administrador, administrativo,
y otras andlogas, proceden de la voz latina adwministrare, com-
puesta del prefijo ad, del sustantivo manus y del verbo érakere,
que unidos significan @ mano traer; el verbo trakere hace trac-
fum, y de aqui sali$ la terminacién del sustantivo administra-
for; el mismo origen tiene ministro.

Minister, origen de ministro, significa criado, siervo, gober-
nador, el que sirve los sacrificios;* administrador se dice al
que ministra, maneja, sirve, provee, necesita actividad y ejerce
un cargo;® y administro, en latin, significaba ayudar, asistir,
servir y gobernar; usdndola Livio, por hacer 6 dirigir; Cice-
rén, por capitanear y mandar, y César, simplemente por eje-
cutar. ¢

Las notas culminantes de todas estas palabras son la de ¢je-
cucidn y obra y la de servicio para un fin, notas'que unidas dan
la de servir, ejecutar G obrar para un fin; y como resulta una

1 R. Barcia, Dic. de Sinénimos:

2 Nuevo Dic. Latino Esp. Etimol., R, Miguel, 5% edic., 1872.
3 R. Barcia, obra citada.

4 R. Miguel, obra citada.
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idea universal, aplicable 4 tantas personas y 4 tantos fines, Ia
palabra administracion se usa con frecuencia en todas sus de-
rivacioues, para significar ideas de servicio & sus correlativas;
y ha sido tan amplia y tan extensa su aplicacién 4 objetos idén-
ticos en los pueblos de Europa desde los tiempos mds antiguos,
que en todos ellos encontramos comprobantes de esta verdad;
de modo que vemos indistintamente empleada la palabra adwzi-
nistractén para expresar objetos materiales de servicio, el ma-
nejo y direccidn de los negocios de otros, el desempefio de ofi-
cios y cargos privados, y por {iltimo, el régimen, gobierno y
gestion de las magistraturas, funciones y deberes publicos, en-
tre los que se comprende los varios ramos que aislada 6 co-
lectivamente constituyen el servicio 6 Administracién del Es.
tado. Asilo entendia D. Sebastidn de Covarrubias ( Zzsoro de
la lengua castellana ), cuando reasumié en el acto de adminis-
trar el de “beneficiar 6-tratar, hacienda, persona 6 republica.”*

De lo expuesto se deduce no es licito afirmar “que la admi-
nistracién no se refiere 4 la ordenacién de la vida en'si misma,
sino mds bien 4 poner en disposicién adecuada, los medios
por virtud de los cuales aquella ordenacién se consigne y rei.
na:” * pues tal palabra se refiere 4 la actividad y funcién total
del sér de que se trata y en el aspecto de que se le trata, ya
sea de fines, ya de medios. Lo que sucede es que, como la
palabra administracién puede tomarse en varias acepciones, “se
ha ido rebajando 6 elevando y ennobleciendo con proporcién
4 la mayor 6 menor importancia y superioridad de los servi-
cios 4 que se ha consagrado, y por una contraposicién natu-
ral entre las razones de etimologia y las ideas que 4 primera
vista se forman de las cosas, ha sucedido que se ha dado el
mismo nombre al que sirve diversas clases de cargos y oficios,
ya superiores 6 inferiores, ya privados, ya puablicos, y que, co-
mo estos tltimos, no pueden desempefiarse sin ejercer funcio-

1 Armrazola, Encic. jur. de Der y Admin., 1878.
2 Posada. La Administracion y la organizacion administrativa, pig. 32.
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nes de mando, de gobierno, de justicia y otras semejantes, re-
sulta que los servidores, Ministros 6 Administradores del Es-
‘tado, lo hacen ejerciendo las atribuciones mds nobles;” por lo
‘que “mandan los que szzzen en la sociedad, y la distincién €
‘importancia del servicio, les da el caracter y consideracién que
‘no puede menos de atribuirse 4 los que merecen la confianza
'y estdn adornados de la rectitud, inteligencia y demds cuali-
dades que son necesarias para desempeiiarlo.” *

Lo que resulta, ademds de licito, necesario, es distinguir,
entre las numerosas acepciones de la palabra “administracién,”
las dos siguientes, en las que se refunden todas las demds:
12, acepcidn estricta, que considerada la administracién como
accion parcial y subordinada dela actividad, simple ordenacién
y procuracién de medios, gestidn secundaria en la importan-
cia, limitada en la extensién, y ejercida por personas que son
auxiliares de otros funcionarios mds altos € importantes; acep-
cién que revela en las frases “‘Administrador de una casa 6
Sociedad,” “Cuerpo administrativo del Ejército;” y 2%, acepeidn
lata, para la cual es la administracién, orden de actividad re
ferente 4 fines, oficio excelente y principal, €jercicio de las
funciones mds importantes del ser que se trata; en suma, toda
la actividad puesta en ejercicio para el fin, segtin indican las
frases “Administracién de justicia,” “ Administracién de un sa-
cramento” y otras andlogas. Siendo aplicable esta doble acep-
cién 4 la Administracién del Estado, resultard que la activi-
dad administrativa de éste puede considerarse en dos sentidos:
12 como actividad parcial y limitada, parte de actividad 6 de-
terminacién de actividad; 22 como actividad total del Estado,
toda la que éste ejercita para cumplir su fin; y en efecto, es-
tudiados con el debido detenimiento los diferentes conceptos
que del Derecho administrativo dan los autores, se encuentran
en ellos una de estas dos ideas.

1 Arrazola, obra citada.
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Al exponer los diversos conceptos de los autores, prescindi-
remos de discutir la opinién de aquellos que pasan sobre esta
cuestién como si no existiera, 6 la resuelven de un modo tan
indeterminado, que es como si no la resolvieran. Tal sucede 4
Dufour * que segtin advierte Orlando, * comienza hablando del
Jefe del Estado como drgano de la Administracién, sin inves-
tigar qué sea ésta; tal sucede 4 los escritores franceses Duc_rok, &4

‘Batbié * y al italiano Gioannis Gianquinto, ° citados también por

Orlando,’ al reducir el Derecho administrativo al comercio y
glosa de las leyes administrativas; tal sucede 4 Maurice Bloch,”
cuando escribe que el Derecho administrativo trata ‘‘de la re-

lacién del ciudadano con el servicio piblico y viceversa,” y &

Lafferriere,® que lo hace consistir en la organizacién del servi-
cio piiblico; 6 conjunto de relaciones entre los individuos y la

administracién para la ejecucidn del servicio piblico; y tal su-

cede, por fin, 4 los autores espafioles, que no penetraron mds
que los extranjeros, y definen el Derecho administrativo ‘el
que se ocupa de las relaciones entre el Estado y los ciudada-
nos, el gobernante y los gobernados.” En efecto; si es anti-
cientifico entran en el Derecho administrativo, dando por
sentado el concepto del mismo,—que tantas controversias
suscita,—no acusa gran légica el reducirlo al comentario de
las leyes administrativas, pues, como advierte Posada, ® “falta
el criterio para discernir las leyes administrativas de las que
no lo son;” y en cuanto 4 las ideas “servicio puiblico” ¥

L Trailé general de Droil administratif apliqué, 1834,

2 Principii di Diritto Amminisirative; 1892, pig. 10.

3 Cours de Droit aa’mia_u':_t_rrxtif, 6 ed., Paris, 1831,

4 Cours de Droit pub.

5 Corso di Diritte pubblico amministrative; Firenze, 1881.
: 6 Obra citada, pig. II.

y Dictionaire de 7P Acad., voc. Droit adminisiratif.

8 Droit pub. adm., 5 ed., pig. 378.

g La Administracion y el Derecho administrative, pag. 30.
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“‘relacién entre gobernantes y gobernados,” se necesita anali-
zarlas previamente, pues son tan amplias, y en especial la dl-
tima, que comprenden no ya la relacién administrativa, sino
la polftica, y aun toda relacién juridica. En tales autores no
hay, propiamente, concepto del Derecho administrativo.

Los escritores que se preocupan de este concepto y lo discu-
ten, pueden dividirse en dos grandes grupos, sefialados por
desarrollar en forma cientifica una de las dos acepciones que
hemos indicado m4s arriba: en efecto; unos entienden por De-
recho administrativo el que se ocupa de gartz de la actividad
del Estado, y otros sostienen que #dz la actividad de este sér
es el objeto de esta ciencia. Los examinaremos por este orden.

Entre los autores que conciben la actividad administrativa
<como parte de la actividad del Estado, hay disparidad de cri-
terios para sefialar esta parte y diferenciarla de las demis;
esta di.sparidad produce diversos conceptos del Derecho admi-
nistrativo.

Hay, en primer lugar, escritores que fijan el concepto del
Derecho administrativo oponiéndolo al del Derecho politico, y
diciendo que éste se ocupa de lo fundamental en el Estado, de
lo sustantivo y principal, quedando bajo el dominio de aquel
lo variable, secundario y adjetivo. Persico * ve entre ellos rela-
«cién semejante 4 la que existe en el orden privado entre el
derecho civil y el procedimiento, en lo cual sigue 4 Rossi?
cuando concluye la exposicién de las relaciones entre uno y
cotro derecho, diciendo el derecho constitucional y el Derecho
administrativo se encuentran en una relacién muy andloga 4 la
que existe entre el derecho, propiamente dicho, y el procedi-
miento; y Colmeiro, Ferrdn y Vico, cuando nos dicen que el
derecho politico es el antecedente. y el administrativo la con-
secuencia; que uno es el principio fundamental y otro el des-
arrollo de este principio, vienen 4 sostener la misma dbci:rina.
Mas afirmar que el Derecho politico es sustantivo y el admi-

1 Principii di Dirvitlo amministrative, 3% ed, Nipoles, 1882
. A 3 ; ;
2 Cours de Droit constitutionel.
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nistrativo adjetivo, es desconocer que tanto un derecho como
otro, tienen parte sustantiva y adjetiva, como lo atestigua el
lenguaje habldndonos de leyes y procedimientos politicos y de
leyes y procedimientos administrativos; ni aun por analogfa
puede servir esta idea para explicar las relaciones de ambas
ciencias; y si Coutuzzi * califica la afirmacién de Rossi de “sim-
ple metdfora,” debemos afiadir que es metéfora inaplicable y
poco afortunada. Hablar, como los autores espafioles, de par-
te principal y secundaria, de principio y consecuencia, de an-
tecedente y consiguiente, equivale 4 colocar en teorfa en lugar
secundario al Derecho administrativo, que luego en la précti-
ca abraza la vida entera del Estado, y 4 elegir, como criterio
diferencial, nociones generalfsimas y vagas necesitadas de pre-
cisién; por ello quedan sin fijar los limites de ambas ciencias;
porque jcudl serd lo fundamental y cudl lo secundario? ;Qué
se entiende por principio y qué por consecuencia? ;Hasta dén-
de llega el antecedente y comienza la consecuencia & aplica-
cién del mismo?

La segunda opinidn, que es la mds generalizada, reduce el
Derecho administrativo al conjunto de reglas 6 principios que
se ocupan del Poder Ejecutivo; es la opinidn sostenida por
gran parte de los escritores franceses € italianos, y la que si-
guen muchos autores espafioles. Meucci,* Ducroq,? Gioannis
Gianquinto,* W, Belime,® Contuzzi,® Santamaria,” Azcdrate® y
tantos otros, entienden por derecho administrativo el estudio
del Poder ejecutivo, que consideran en si, en relacién con los
demds Poderes, y en su accién y desenvolvimiento: para es-
tos autores, separada la actividad legislativa y la judicial, y se-

1 Tratatto di Divitlo constituzionale, Torino, 1895, pig. 99, nota.
2 Iustitusioni di divilto amministrativo,

3 Obra citada.

4 Obra citada.

5 Philosophie du Droil. Paris, 1856, pig. 369.

6 Obra citada. :

# Curso de Derecho administrativo.

8 Discurso del Ateneo.
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. gan algunos la moderadora, todo lo restante queda bajo el
' dominio del Derecho administrativo. Tal opinién resulta cla-
- ra y definida, como afirma P. Pujol en el prélogo de la obra
- de Santamarfa; pero no por ser clara y definida es verdadera.
~ En primer lugar, como dice Orlando, toma como caracteris-
tica de la ciencia la nocién del Poder ' Ejecutivo, que es vaga
en su expresién y en su contenido, y susceptible de amplia-
cién 6 restricciones que alteran de un modo notable su exten-
sién. En segundo lugar, siendo el Poder ejecutivo parte del
Estado, una de sus funciones 6 poderes, su ciencia no seréd
distinta de la del Estado; el Derecho administrativo es un me-
ro capitulo del Derecho politico, sin adquirir independencia y
sustantividad como ciencia, 4 no conferirla el cardcter de tal
por sus numerosas disposiciones,’ en cuyo caso se distinguen
las ciencias por cantidad y no por calidad, con tal criterio se-
ria fécil encontrar, dentro del'Derecho administrativo, no ya
una, sino varias ciencias. En tercer lugar, si se ocupa el De-
recho administrativo del Poder Ejecutivo, no se puede desa-
rrollar su materia sin comprender algo de politico: spor qué
este Derecho se ha de ocupar del organismo de los demés Po-
deres publicos, y la organizacién del ejecutivo ha de estudiar-
se en otra ciencia? ;No es, por ventura, el aspecto orgédnico
del Estado, propio del Derecho politico, segtin estos autores
reconocen? De otra parte, se dice que el administrativo trata
del Poder ejecutivo, y resulta que también se estudia este Po-
der en Derecho politico, comolo prueba las mismas obras de
Derecho politico de estos autores, que dedican un capftulo al
estudio de la naturaleza y organizacién de aquel Poder. San-
tamaria y Contuzzi han querido salvar esta contradiccién ha-
blando el uno de que el Poder Ejecutivo “se puede’concebir
como todo en si y como parte de un todo superior;” y el otro
de “lasrelaciones constitucionales de este Poder;” perola con-
tradiccién sigue en pie, pues si el Poder ejecutivo antes de ser

1 Es el criterio que sigue Santamaria.
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todo es parte.de un todo superior, y 4 mds de ser Poder en: si -
tiene relaciones constitucionales con los demds; no es licito
afirmar que el Derecho administrativo se ocupa del Poder eje-
cutivo, pues también lo estudia el politico. Por dltimo, no es
cierto que el Derecho administrativo se reduzca, ni aun en el
concepto de estos autores, al estudio de la accién del Poder
ejecutivo, pues cuando desarrollan un punto cualquiera, ejérci-
to, beneficencia, minas, etc., estudian el problema no sélo en
la accién del Poder Ejecutivo sobre el mismo, sino en totali-
dad, en s{ mismo, delineando su naturaleza, investigando los
principios que la rigen, criticando las leyes que la sancionan,
enumerando los derechos que origina, es decir, puntos de vis-
ta, no s6lo para el Poder ejecutivo, sino *para los demds que
hay en el Estado; y con razén, en verdad, pues las fincas de
esta institucién no se cumplen por un poder, sino por todos.
Por esto ocurre, que cuando quiera el legislador dar una ley
sobre cualquier punto de Administracién, v. g., carreteras, y
el Juez 6 Magistrado orientarse para el fallo de un negocio so-
bre asuntos administrativos, acuden 4 este derecho, donde en-
cuentran los principios que han de servir de guia para su con-
ducta; luego el Derecho administrativo ilustra la accién de to-
dos los poderes del Estado, en cuanto se ocupan de materia
administrativa; luego no se reduce al Poder ejecutivo, que se-
r4 todo lo amplio que se quiera, pero no es m4s que un Poder

del Estado.
La tercera opinién es defendida por Posada,* desarrollando

las indicaciones que se encuentran en las obras de Giner de
los Rios. Lamentindose de la desesperante confusidn que
existe en materia administrativa, y partiendo del erréneo con-
cepto de que administracidn significa tan sélo ordenacién de
medios, distingue en el Estado, ademds de las funciones legis-
lativa, ejecutiva, judicial y de relaciones, otra que nutre, re-
para y conservael organismo de-aquel sér, dotdndole de los -
medios necesarios para conseguirlo; 4 esta funcién la denomi-

1 Obra citada, Introduccién.




