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Apuntes sobre los
origenes del acto
administrativo

=\

Julidn Besio Moreno

El acto administrativo, en tanto instituto cardinal del derecho publico, presenta particularidades his-
téricas en su origen y consolidacién que permiten entender su fenomenal gravitacion, tanto dentro

el derecho administrativo, como asi también como herramienta de poder técnico-legal a disposicién

del Estado.

En efecto, y mds alld de las distintas posturas articuladas en torno a su conceptualizacién moderna,
desde sus primeras formulaciones tedricas, el acto administrativo ha sido entendido como una piedra
fundamental en torno a la cual se estructuré el Estado de derecho no anglosajén. Tal es asi, que doc-
trinarios precursores del estudio del derecho administrativo, como Otto Mayer, han llegado a afirmar

que “e/ Rechsstaat [Estado de Derecho] se perfecciona con el acto administrativo™.!

Por tanto, bajo esta éptica, resulta til analizar las causas histéricas que derivaron en la constitucién de
esta institucién juridica, para poder entender de qué manera ella se entrelaza y redimensiona no solo
con la funcién propia del derecho administrativo, sino con la concepcién misma del Estado. Ello, por
cuanto la forma en que se conciba este Gltimo tendrd repercusiones directas sobre el primero e incidird

en sus alcances, estructuras bdsicas y su uso por parte de la Administracién.

1 Mayer, 0. (1949 [1885]). Derecho Administrativo Alemdn. Buenos Aires: Depalma.
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En tal sentido, serdn fundamentales las notas tipicas que adquirié el acto administrativo en la con-
cepcién juridica durante la Revolucidn francesa, en tanto subproducto no buscado por los juristas de
la época, sino mds bien como consecuencia de necesidades politicas.? Ello, por cuanto dotaron a la
nueva Administracién de una legitimidad institucional que el Antiguo Régimen carecia, permitiendo
posteriormente su utilizacién y resignificacion por parte del Imperio napolednico en una primera ins-
tancia, para ser luego adoptado por el derecho continental europeo, en particular Alemania y Espana,

y a través de este tltimo, por América Latina.

I. Los principios juridicos de la Revolucion francesa

No es objeto del presente analizar en detenimiento el complejo fenémeno histérico que lleva de nom-
bre “Revolucién francesa”, ni intentar precisar sus causas y consecuencias. No obstante, si resulta fun-
damental destacar algunos aspectos desde su concepcidn ideolégica-politica, y especialmente, juridica,

para entender las particularidades propias que dieron origen al instituto del derecho que se resefa.

En tal sentido, y siguiendo el andlisis realizado al respecto por Garcia de Enterria,® es posible afirmar

que los postulados de la Revolucién se subsumen en tres nociones juridicas fundamentales.

La primera es el principio de legalidad. Esta regla primordial, fundamentada en el correlato con las
“leyes de la naturaleza” que las ciencias duras venian desplegando (en el marco tedrico positivista im-
perante en la época), se erigié como respuesta a la arbitrariedad y discrecionalidad de la monarquia
absoluta. Ello significaba, como es bien sabido, que el Gnico poder al que debian sujetarse los hombres
era al de la ley, entendida esta como la manifestacién de la voluntad general, en atencién a la teoria
del pacto social rousseauniano. En efecto, supuesto el nacimiento libre y sin prerrogativas de sangre
de todas las personas,* solo la voluntad general (manifestada en la ley) darfa fundamento a la sujecién

de la poblacién a un poder publico.

No obstante, inmediatamente relacionado en el principio de legalidad, se encuentra el principio de
g

concurrencia. Este supone, en su concepcién cldsica, que la ley debe asegurar la “libertad” de los indi-

viduos para autorregularse, entendido esto como el “6ptimo del orden social”. El derecho y la ley, para

esta concepcion politica, no es ni mds ni menos, pura y simplemente, garantia de libertad.’

Finalmente, y como corolario de lo anterior, se encuentra la estructura propia del Estado dentro del

esquema descripto. En tal sentido, la misma se resume en la exigencia simple y llana de leyes, tribu-

2 Garcia de Enterria, E. (1972). Revolucién Francesa y Administracion Contempordnea. Madrid: Civitas.

Ibid.

4 Conforme establecia el articulo primero de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789.

5 Estanocién queda plasmada, como sefiala Garcia de Enterria, en el articulo cuarto de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudi-
que a los demas. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan sélo tiene como limites
los que garantizan a los deméas miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites
tan sélo pueden ser determinados por la ley”. Al respecto, sefiala el autor, la interpretaciéon no se limita a la
materia reservada de la ley, sino también a enmarcar su funcién especifica.

w
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nales y orden publico. Va de suyo que tal estructura se entrelaza con el postulado de la divisién de
poderes. No interesa aqui resefiar las distintas vertientes tedricas que se elaboraron al respecto, sino re-
marcar que de los dos principales modelos (los de Locke y Montesquieu), con matices, se desprenden
las exigencias estructurales anteriores: ley y tribunales, por un lado, y orden publico,® por otro, para

mantener las decisiones de una y otros, y a la vez defender la independencia exterior.

Como se observa, estos tres preceptos que cimentan la concepcién juridica de la Revolucién —principio
de legalidad, principio de concurrencia, y estructura del Estado en leyes, tribunales y orden publico—
parecen contradecir la l6gica sobre la cual se terminarfa edificando la Administracién de la propia Re-
volucién. Y ello porque a simple vista no se advierte como un ideario basado en la cldsica cosmovision
liberal, y refractario de un poder centralizado como lo pretendia ser la monarquia absoluta en el Antiguo
Régimen, pudiese alumbrar a la poderosa burocracia y Administracién posterior, y a la teorfa del acto
administrativo como producto y artifice de ella. No obstante, tal situacion responde al factor histérico

politico que los revolucionarios tuvieron en mente al momento de establecer la divisién de poderes.

Il. El rol de la aristocracia y su interpretacion de Montesquieu

En tal sentido, cabe destacar que la Francia de 1789 se encontraba en un estado de ebullicién, producto
de una crisis econdmica que cristalizé el descontento social frente a un sistema de castas y privilegios
que se encontraban refiidos con las ideas imperantes de la Ilustracién y, en especial, con las aspiraciones

politicas de los principales beneficiarios y propulsores de la Revolucién Industrial, la burguesia.”

No obstante, a pesar de que la Revolucion francesa puede caracterizarse como el modelo cldsico de
revolucién burguesa,® no debe olvidarse que el inicio de la transformacién politica fue comenzado por
una suerte de “rebelion nobiliaria” o “revolucién aristocrdtica” (1787-1788), frente a una monarquia
absolutista que pretendia sustraer parte de los privilegios y de las funciones estatales que poseia la
aristocracia (nobleza y clero) desde antafo.’ Esta particular situacién puede resumirse en la frase de

Chateaubriand “los patricios empezaron la Revolucidn, los plebeyos la acabaron”.'

En los prolegémenos de 1789, por tanto, la nobleza y el clero jugaron un papel determinante al evitar

los intentos de reforma de la monarquia, y haciendo base de resistencia en los Parlamentos judiciales,

6 Simplemente a modo de resefia, cabe destacar que Locke postula tres funciones estatales: poder legislati-
vo, ejecutivo y federal. En el primero (/egislative power), incluye no solo las funciones legislativas como las
entendemos actualmente, sino también las del judicial, mientras que el ejecutivo y el federativo poseen la
funcion de orden puablico, interno y externo, respectivamente. Locke, J. (1689). Two Treatises of Government.
Montesquieu, por su parte, desagrega del poder legislativo de Locke, lo propio del poder judicial (“puis-
sance exécutrice de choses qui dépendent du droit civil”, que luego llamaré “puissance de juger”), y si bien
centra la finalidad del poder ejecutivo en la defensa exterior, también le encomienda la seguridad interior.
Montesquieu (1748). L’Esprit des lois.

7 Soboul, A. (1994 [1981]). La Revolucion Francesa. Madrid: Globus.

Ibid.

9 Los términos “rebelién nobiliaria” y “revolucién aristocratica” fueron acufiados por Albert Mathiez y Geor-
ges Lefebvre respectivamente.

10 Soboul, A. (1994 [1981]), op. cit.
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como bien lo resena Tocqueville."" Claro estd, tal situacién solo fue posible gracias a los privilegios
institucionales de los que gozaban. Efectivamente, ademds de las facultades jurisdiccionales, estos Parla-
mentos posefan competencias que resultaron estratégicas a la hora de hacer valer su poder. Por un lado,
se encargaban del registro y publicacién de las 6rdenes del rey (enregistrement), lo cual representaba en la
practica la atribucién de funcionar como suerte de boletin oficial, dotindolos de cierto margen de ma-
niobra relativo a cudndo una orden real se volvia o no operativa. Por otro lado, también posefan el poder
de “hacerle consideraciones” a dichas directivas reales (rémontrance), lo cual permitia negarse a registrar
la orden y “devolverla” con las observaciones que los Parlamentos realizaban. Por tanto, la aristocracia,
enquistada en los Parlamentos, se encargaria de mediatizar y, en muchos casos, evitar la aplicacién
directa de los designios reales, justificindose no pocas veces en la defensa de los més vulnerables, pero
siempre en reaccién ante la pérdida de sus privilegios."? Esta postura, como se dijo, terminaria siendo

determinante en la concepcién de los revolucionarios, que advertian el enorme poder que conllevaba.

En tal sentido, y para legitimar ante los nuevos tiempos el uso (y abuso) de las facultades con las que
contaban los Parlamentos, la aristocracia fundament las prerrogativas de aquellos mediante una rein-

terpretacién de la obra de quien fuera un insigne miembro de su casta: Montesquieu.

En efecto, el autor que elaboré mds acabadamente la teorfa de la separacién de poderes pertenecia a
la aristocracia," fue consejero e incluso presidente del Parlamento bordelés. Por tanto, la casta privile-
giada tomaria los argumentos de un representante natural de ellos para reconocer en los Parlamentos

la puissance de juger que debian ejercer, con exclusividad.'

En esa légica, derivardn de la doctrina del contractualista, como asi también sobre la base de la efectiva
experiencia empirica que habia dado resultados positivos contra los intentos de reforma mondarquicos,
el férreo principio de independencia del Poder Judicial. Sumado a ello, también intentardn sostener
sus privilegios al abogar por el mantenimiento de una monarquia moderada," solo posible a través
del sostenimiento de los “poderes intermedios” que ellos mismos representaban.'® Por dltimo, y como
corolario de lo anterior, usardn la doctrina del “depésito de las leyes”. Ella implicaba entender a los
Parlamentos como los guardianes y custodios de la ley, incluso frente a la “momentdnea voluntad del
Principe”."” Para clarificar, resulta ejemplar lo dicho por el Parlamento de Bretana de Rennes al rey en
el afio 1771: “Los cuerpos depositarios de las leyes prevalecen frente a la voluntad momenténea del

Rey en las monarquias perfectas”.'®

De lo anterior se desprende que la aristocracia no solo habia encontrado un sélido fundamento teé-

rico que, aggiornado a la cosmovisién Iluminista, permitia fundamentar bajo el nuevo paradigma sus

11 Tocqueville, A. de (1856). L’Ancien Régime et la Révolution.

12 Soboul, A. (1994 [1981]), op. cit.

13 Recordemos que su titulo nobiliario lo investia como sefior de la Bréde y barén de Montesquieu.

14 Garcia de Enterria, E. (1972), op. cit.

15 Sefiala Garcia de Enterria que la monarquia moderada era resueltamente la forma de gobierno ideal que
postulaba Montesquieu.

16 Ibid.

17 Es sobre esta doctrina que se fundamenta la potestad de utilizar las rémontrances.

18 Garcia de Enterria (1972), quien cita a su vez a Olivier-Martin, F. (1950). Los parlamentos contra el absolutis-
mo tradicional en el siglo XVIIl. Paris: Les Cours de Droit.
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privilegios, sino que incluso ponia en jaque a los revolucionarios burgueses que pretendian armar un

nuevo orden social y una nueva construccion estatal.

Ill. La nueva concepcion de la Administraciéon
y el nacimiento del acto administrativo

Ante la posicién juridico-doctrinaria elaborada por la aristocracia, los revolucionarios se encontraban
en un dilema. ;Cémo conciliar su postulado juridico filos6fico fundamental sin que ello amenazara la
consolidacién del nuevo orden que pretendian establecer? ;Cémo podian ser coherentes con la limita-
cién de los Parlamentos sin recaer en una postura similar al absolutismo que pretendian abolir? Pues
bien, para ello, debifan darle una nueva interpretacién al postulado de la “divisién de poderes”. En
consecuencia, y retomando los mismos argumentos que se esgrimian para asegurar la independencia
del Poder Judicial, los revolucionarios entendieron que esa independencia debia reputarse de los tres
poderes estatales, de forma absoluta y sin matices. Ello, légicamente, implicaba no solo que el Legisla-
tivo o el Ejecutivo no pudieran inmiscuirse en lo propio del Judicial, sino que, justamente, este tltimo

no iba a poder tampoco someter a su competencia las acciones de los otros dos.

En este entendimiento, necesitaban una doctrina especifica, que respetase los postulados bédsicos que
previamente habian defendido, pero que, a su vez, lograse evitar colocarse en merced de quienes
habian sido en parte privilegiados por el Antiguo Régimen. Es en este contexto que, bajo una inter-
pretacién heterodoxa, resignifican el postulado de la divisién de poderes hasta volverla una verdadera
separacién de poderes.'” Sin saberlo, no obstante, pero gracias a ello, se comenzard a montar un enor-
me poder centralizado, aiin mayor incluso que el del Estado absolutista, cuya piedra angular terminard

siendo el acto administrativo.

La base del nuevo régimen juridico institucional quedé primariamente plasmado en la ley de la Asamblea
Constituyente de agosto de 1790,% luego reforzado por el Cédigo Penal de 1791,*' y en la Constitucién
del mismo ano, al establecer en su Titulo III, Capitulo V, Articulo 3°: “Los tribunales no pueden inmis-
cuirse en el ¢jercicio del Poder legislativo, ni suspender la ¢jecucién de las leyes, ni encargarse de funcio-
nes administrativas, ni citar ante ellos a los administradores por razén de sus funciones”. Finalmente, en

la Constitucién napolednica,* el principio fue receptado y consagrado en varias partes del articulado.

19 Dice Garcia de Enterria (1972): “Los revolucionarios decidieron, por eso, que la idea de la divisién de po-
deres debia articularse de tal forma que evitase el riesgo notorio, tanto de una prevalencia politica del
estamento nobiliario, identificado de hecho en su conciencia con los Parlamentos judiciales, como de un
condicionamiento sustancial por parte de los jueces a las posibilidades de conformacién revolucionaria que
se abrian al poder central una vez en sus manos”.

20 Al convocar a la Asamblea, la norma establecia que debia respetarse la separacién de poderes.

21 Tipifica como delito la inmisién de los jueces en la accién administrativa.

22 Del 24 de diciembre de 1799 (4 de nivoso del afio VIII, segln el calendario republicano francés).

23 Entre ellos, el articulo 75 establecia que: “Los agentes del Gobierno, distintos de los ministros, pueden
ser procesados por hechos relacionados con sus funciones, solo en virtud de una decisién del Consejo de
Estado: en este caso, el procesamiento se lleva a cabo ante los tribunales ordinarios”.
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Entonces, habiendo quedado esbozada la interpretacion disidente de la division (separacién) de pode-
res, diferenciada de su postulacién original por las causas ya resefadas, quedaba por nacer la técnica
juridica que iba a permitir edificar el nuevo orden. Tal institucién no resultaba menor, pues de ella
dependeria la eficacia de la nueva separacién de poderes, en cuanto debia delinear los presupuestos
juridicos sobre los cuales se justificase el apartamiento de la jurisdiccién ordinaria, como asi también
de la legitimidad en la aplicacién del nuevo régimen administrativo. Esta técnica iba a ser, como se

anticipd, el acto administrativo.

No obstante, la nocién primigenia de este instituto fue muy distinta a la actual. Esto se debe a que,
como se dijo, su funcidn era la de ser una técnica juridica al servicio de la Revolucién y, en especial de
la nueva y poderosa Administracion, por lo que debia ser lo suficientemente flexible como para poder

incluir dentro de su brazo protector la numerosa y disimil actividad administrativa.

Otto Mayer sefala que la primera referencia al acto administrativo se realiza en la tercera edicién del
Repertorio de Jurisprudencia de Merlin, en 1812, el cual es una reedicién a la primera publicacién que
habfa comenzado a elaborar Guyot en 1784.* En ella, se define al acto administrativo como: “un
arrété, une décision de ['authorité administrative, ou une action, un fait de l'administration qui a rapport

a ses fonctions” >

Como se observa, esta primera conceptualizacién entiende al acto administrativo tanto como decla-
racién (aproximacién moderna del instituto), asi también como simple accién, e incluso como hecho
de la Administracién. Esta amplitud del concepto se explica, 16gicamente, por cuanto la intencién del
instituto era intentar subsumir la mayor cantidad de conductas de la Administracion dentro de una

Unica categoria que excluyera a la competencia jurisdiccional.

Pero no solo eso. Como bien senala Melian Gil,?

el acto administrativo enlaza con el antiguo concep-
to del “acto del Principe” en un nuevo contexto politico. Toma del Antiguo Régimen los conceptos
de presuncién de validez (legitimidad), y fuerza ejecutoria —la Decision Executoire de Hauriou”—,
respetando el principio de legalidad como piedra angular. Implica, por tanto, una racionalizacién del

poder frente al caos que representaba el absolutismo mondrquico.

Por ultimo, y como derivacién de todo lo anterior, Meildn Gil concluye que “se llegard a afirmar
con absoluta naturalidad que administrar no es solo ejecutar —la Ley— sino decidir las dificultades
de la ejecucién y juzgar las reclamaciones que la ejecucién provoca”. La funcién administrativa en
la concepcién revolucionaria e inmediatamente posterior, concretizada principalmente a través del
acto administrativo, incluird en tltima instancia, la capacidad de juzgarse a si misma, dando lugar

al proceso contencioso-administrativo.

24 Otto Mayer. (1949 [1885]), op. cit. La referencia también se puede encontrar en Marienhoff, M., (1991). Tra-
tado de Derecho Administrativo: tomo Il. Buenos Aires: Abeledo Perrot.

25 [Un decreto, una decision de la autoridad administrativa o una accién, un hecho de la administracién que
serelaciona con sus funciones]. La cita textual la tomamos de Meilan Gil, J. L (2009). El acto administrativo
como categoria juridica. Actas del VIl Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, Panama.

26 Ibid.

27 Hauriou, M. (1900-1901). Précis de droit administratif et de droit public général [Resumen de derecho adminis-
trativo y derecho publico general].
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IV. Reflexiones finales

El acto administrativo aparece ligado al nuevo orden politico de la Revolucién francesa, en contrapo-
sicién al Antiguo Régimen, sirviendo de herramienta para fundamentar desde lo técnico-juridico la
disidencia interpretativa que los revolucionarios dieron a la separacion de poderes, la supremacia de
la ley y el control judicial del poder. Empero, enmarcado dentro de un movimiento que repudiaba el
legibus solutus,”® terminard permitiendo y habilitando una centralizacién del poder y una burocratiza-
cién administrativa como nunca antes la habia conocido Francia ni Europa.”” Y ello porque, basados
en las ideas del Iluminismo y la Ilustracién, para realizar una verdadera revolucién necesitaban un
“brazo poderoso”, que no bastaba con las leyes. Necesitaban adoptar medidas rdpidas y concretas, y

ello solo lo lograrian a través del acto administrativo.

Tan exitosa serd la nueva nocién del derecho administrativo francés (y en particular, del acto admi-
nistrativo), que serd exportada no solo a los paises conquistados posteriormente por Napoleén, sino
también a la Alemania industrialista del siglo XIX. En tal sentido, Otto Mayer® va a equiparar el acto
administrativo a la sentencia judicial. Ambos son actos que declaran para una situacion individual lo
que estd de acuerdo con la regla de derecho y, por tanto, amén a su presuncién de legitimidad y fuerza
ejecutoria, deben ser considerados en un mismo estatus y jerarquia. Jellinek completa la analogfa al
considerar que ambos hacen cosa juzgada, y la discrecionalidad administrativa es similar al arbitrio
judicial. El contexto politico de estas teorias es la expansién industrial alemana bajo el mandato de

Guillermo I y del Canciller de Hierro, Otto von Bismark.

Una vez que la revolucién estd hecha, el liberalismo comienza a resentir del Estado, y a mirar con
mejores ojos al derecho civil.?' El mundo liberal-burgués prefiere el derecho privado y la jurisdiccién
ordinaria. Se comienza a distinguir entre actos de gestién y de autoridad. El acto administrativo, al
estar sometido a una jurisdiccidén especial, da lugar al procedimiento contencioso-administrativo. Al
no ser un proceso de pretensiones como el ordinario, se configura como un “juicio al acto”, donde
solo es posible anular/revocar el mismo, pero no reconocer derechos o situaciones. Con el tiempo, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ird ampliando los supuestos, perfilando y detallando los contor-

nos del acto administrativo, hasta aproximarlo a la nocién moderna actual.

Lo que queda claro, como se observa, es que la funcién especifica del acto administrativo serd la de
lograr la mdxima concrecién de la norma, que es su aplicacion singular. De esa manera, es la “unidad
bésica” del Estado de derecho, y de la concepcidén politica-juridica imperante, en tanto consiste en ser
la Gltima fase en la concrecién de los derechos y deberes que se engarzan en una norma, con capacidad

por tanto de modalizarla y de adaptarla a las situaciones singulares.

28 Estado absolutista.

29 Tocqueville (1856), op. cit., dijo al respecto: “La Revolucién tuvo dos fases: la primera en la que pretendian
abolir todo el pasado, y la segunda en que volvieron a tomar parte de lo dejado”.

30 Mayer, O. (1949 [1885]), op. cit.

31 Meilan Gil (2019), op. cit.
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