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RESUMEN

Ha existido una larga e interesante discusion entre quienes sostienen que el
Estado determina al derecho y quienes defienden que es el derecho el que lo
hace, llegando al punto de identificarlos.

En esta ocasién, con el presente articulo se hace un analisis de la forma en que
el Estado y sus conformaciones estructurales inciden sobre el Derecho Admi-
nistrativo a partir de las formas adoptadas en los sistemas juridicos alemén,
francés y espariol.

Es claro, al menos para el sistema juridico colombiano, que el Derecho Admi-
nistrativo tiene un fuerte antecedente en Francia; por tal razén, la estructura de
Estado adoptada en dicho pais ha ejercido una clara influencia sobre las regu-
laciones normativas a las cuales estd sometida la actividad de la Administra-
cién; en tal medida, la forma de Estado unitario descentralizado ejerce una
clara influencia sobre esta rama del Derecho Publico.

Pero las otras formas de Estado como son la federal y la autonémica, también
ejercen influencia notoria en las regulaciones normativas de Derecho Adminis-
trativo; més atin, en las instituciones que lo conforman como piedra angular de
dichos sistemas juridicos, porque los aspectos sustanciales de una u otra forma
terminan siendo idénticos.

En efecto, las nociones de Administracién, soberania, poder publico, prerroga-
tivas publicas, funciones del Estado, entre otras, son muy similares, puede que
no idénticas, en las tres formas de Estado y por tal, en los tres sistemas juridi-
cos, asi las estructuras que lo conforman tengan marcadas diferencias, porque
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uno es Estado Unitario Descentralizado, el otro Estado federal y el tercero Esta-
do autonémico; pero todos ellos en lo que corresponde a la actuacién adminis-
trativa, lo hacen a través de un mecanismo que en nuestro concepto es idéntico,
como es el acto administrativo.

Palabras clave: Estado, Derecho Administrativo, estructura, formas, unitario,
centralizado, federal, autonémico.

ABSTRACT

There has been a long and interesting discussion between those who maintain
that the state determines the law and those who defend that it is the right that
does it, reaching the point of identifying them.

On this occasion, this article makes an analysis of the way in which the State
and its structural conformations affect administrative law based on the forms
adopted in the German, French and Spanish legal systems.

It is clear, at least for the Colombian legal system, that administrative law has a
strong antecedent in France; for this reason, the State structure adopted in said
country has had a clear influence on the normative regulations to which the
administration’s activity is subject; to this extent, the decentralized unitary
state form exerts a clear influence on this branch of public law.

But the other forms of State, such as the federal and the autonomous, also exert
notorious influence on the normative regulations of administrative law; even
more so in the institutions that make it up as the cornerstone of these legal systems,
because the substantial aspects in one way or another end up being identical.
In effect, the notions of Administration, sovereignty, public power, public
prerogatives, functions of the state, among others, are very similar, perhaps not
identical, in the three forms of state and therefore, in the three legal systems, as
well as the structures that make it up have marked differences, because one is a
decentralized unitary state, the other is a federal state and the third is an
autonomous state; but all of them in what corresponds to administrative action,
they do so through a mechanism that in our concept is identical to all of them,
such as the administrative act.

Keywords: State, Administrative Law, structure, forms, unitary, centralized,
federal, autonomous.

INTRODUCCION

El presente articulo corresponde al resultado de avance de investigacién del
proyecto denominado La actividad administrativa, un mecanismo para el cumpli-
miento de los fines del Estado del Grupo de Investigaciones en Derecho Ptablico
de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas de Bogota de la
linea de investigacion en Derecho Administrativo. Este proyecto es financiado
por dicha institucion de educacién superior.
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Las configuraciones estatales, es decir, su estructura, concebida a partir del
poder soberano que posee, determinan la existencia de diversas clases de Es-
tado; por tal razén, existen estados federales, unitarios y formas mixtas como
los autonémicos, cada uno con independencia de los 6rganos que lo integran.

En tal sentido, los estados federados representan una de las mayores expre-
siones de autonomia, los autonémicos una independencia intermedia y los
unitarios constituyen la expresion del centralismo politico y administrativo;
todos ellos con una conformacién distinta de su poder soberano.

Por esta razon, el objetivo de la investigacion se concreta en analizar dichas
formas de Estado, en relacion con la estructura de los modelos aleman, espa-
fol y francés, y la particularidad de establecer la influencia en el Derecho Ad-
ministrativo; es decir, determinar el impacto de la estructura estatal a partir
de las funciones que desempena, respecto de las normas y las instituciones de
Derecho Administrativo, para establecer si es distinto de acuerdo a la forma o
configuracién estructural del Estado.

Como consecuencia de ello, el problema de investigacion planteado se deter-
mina por el siguiente cuestionamiento: ¢ En qué circunstancias las formas de
Estado determinan al Derecho Administrativo en los sistemas juridicos ale-
mdn, francés y espaiiol?

La metodologia es analitica y propositiva, y el método es inductivo. A partir
del anélisis particular de las tres formas de Estado y de las instituciones de
Derecho Administrativo en cada uno de ellos, se llega a establecer la manera
de incidencia de cada uno sobre esta rama del Derecho Publico.

La estructura del articulo se establece de la siguiente manera:

1. LAS FORMACIONES ESTATALES EN ALEMANIA, ESPANA
Y FRANCIA: DEL FEDERALISMO Y LAS AUTONOMIAS, AL
CENTRALISMO LIMITADO

La nocién de Estado, desde que Maquiavelo en el concepto moderno lo
utilizé por primera vez en El Principel, ha tenido multiples concepcio-

1 Véase Maquiavelo (1970), quien utiliz6 el término Estado, como referencia a lo institui-
do; sin embargo, hay que decir que Juan Bodino en los seis libros de la Reptblica, habia
utilizado el término para expresar que la soberania era el poder absoluto y perpetuo de
una Republica, que estaba en el monarca soberano, quien recibia el poder del pueblo,
pero que, para ser absoluto, tenia que derivar de la ley divina o natural; pero que de
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nes?, de acuerdo a las diversas corrientes de pensamiento que lo definen3,
pero con una coincidencia en que constituye una organizacion juridico-poli-
tica del pueblo para garantizar la convivencia en sociedad de quienes la
integran.

Lo anterior es asi, porque quien da origen al Estado es el pueblo. Tal vez por
esta razon en alguna doctrina se le identifica con el titular del poder politico
soberano creador del Estado? en la medida que son los individuos quienes
deciden unirse y establecer una organizacién que vaya més alla de los conglo-
merados familiares o sociales (Giiecha, 2019, p. 31), que obedezca a una con-
formacion juridica y politicamente estructurada.

Por tal razén, en algtn evento se ha llegado a identificar al Estado con el
Derecho?, tal vez, por la cercana relacion que existe entre los dos; es decir, la
interdependencia que se presenta entre la configuracion estatal y el ordena-
miento juridico, en el sentido de la coexistencia de uno respecto del otro, lo
que ha determinado que las denominaciones de Estado de Derecho® o Estado

todas formas, no podia derogar las leyes del Estado. En efecto, Bodino (2010, p. 56) dice
al respecto: «<En cuanto a las leyes que atafien al estado y fundacion del reino, el principe
no las puede derogar por ser anejas e incorporadas a la corona como es la ley salica; si lo
hace, el sucesor podra siempre anular todo lo que hubiere sido hecho en perjuicio de las
leyes reales, sobre las cuales se apoya y funda la majestad soberana...».

2 Si bien es cierto, el concepto moderno de Estado se dice que aparece con los postulados
de Maquiavelo en El Principe, también es cierto que a lo largo de la historia han existido
diversas formas u organizaciones que implican una etapa previa a la formacién del
Estado actual y que para algunos son denominadas formas preestatales o estado anti-
guo. En este sentido, véase Marquardt (2012), quien hace un estudio detallado del origen
del Estado.

3 Palacios (1980, p. 19) hace referencia a las diversas teorias del Estado, desde Jellinek,
quien concibe el Estado a partir de las realidades juridicas, lo que lleva a concebirlo
como: «cuerpo equipado con el poder soberano de un pueblo sedentario»; o Kelsen,
para quien el Estado se identifica con el Derecho; de la misma manera, Herman Heller,
que muestra el Estado en el sentido de una organizacion.

4 Poder soberano que ademas constituye la fuente del ordenamiento juridico, lo cual
involucra necesariamente al Estado, y que es denominado como poder constituyente
(Negri, 1994, p. 17).

5 Kelsen (2005, p. 21) lo identifica de la siguiente forma: «Es sabido que la esfera existencial
del Estado posee validez normativa y no eficacia causal; que aquella unidad especifica
que ponemos en el concepto de Estado no radica en el reino de la realidad natural, sino
el de las normas o valores; que el Estado es por naturaleza, un sistema de normas o la
expresién para designar la unidad de tal sistema; y sabido esto, se ha llegado ya al
conocimiento de que el Estado, como orden, no puede ser més que el orden juridico o la
expresion de su unidad».

6 El Estado de Derecho implica el sometimiento de las estructuras estatales a la ley, o lo
que se denomina el ordenamiento juridico; concepto planteado a partir de los escritos
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social de Derecho’ sean las més conocidas actualmente dentro de las diversas
clases que han existido; y que en cualquier caso, el sometimiento a la legalidad
genera un equilibrio entre las estructuras estales y los individuos que lo con-
forman (Hauriou, 2010, p. 10).

De todas maneras, la nocién de Estado se integra a conceptos de comunidad
nacional, unidad, identidad politica, lingtiistica, monopolio en la expediciéon
de normas juridicas, monopolio de la fuerza publica, existencia de soberania,
de un territorio; entre otros aspectos, los cuales se ven reflejados sea cual sea
la forma de Estado®.

Pero en cualquier sentido, es preciso indicar que la nocién que se puede dar
del mismo corresponde a la organizacion institucional de un grupo social, de-
terminado por un orden juridico, asistido de soberania, que constituye una
persona moral de derecho publico que detenta el poder y que se conforma de
unos elementos que corresponden a la poblacién, el gobierno, la soberania y el
territorio.

Asi las cosas, establecida una nocién de Estado, que puede tener alguna
complementacién, ya que las definiciones siempre se tornan incompletas, es

del profesor aleman Robert Von Mohl; pero que en un criterio factico, ha de tenerse a la
Revolucion Francesa como una fuente muy importante en la formacién de esta clase de
Estado, en la medida que el imperio de la ley sobre la Administracién Puablica determi-
na que toda conformacion estatal deba ajustarse a la legalidad.

7 En cuanto al Estado social de Derecho, es un concepto en el que sigue primando el
sometimiento del Estado al ordenamiento juridico, pero encaminado a buscar el cum-
plimiento y la garantia de los derechos sociales; por tal razén, ha de concebirse el Estado
no solamente como un orden juridico, sino que ademas ha de ser justo. En tal sentido
véase Heller (2014, p. 250-251), quien expresa al respecto: «Las pretensiones realmente
extraordinarias del Estado, no se justifican por el hecho de que este asegure cualquier
ordenamiento social-territorial, sino tan solo, en cuanto aspire a una ordenacion justa».
Se debe indicar, ademas, que fue la Ley Fundamental de Alemania, la que lo consagré de
manera original, tomando como referencia la Constitucién de Weimar de 19109.

8 Meélin-Soucramanien y Pactet (2015, p. 36) definen el Estado de dicha manera cuando
expresan: «Le terme a plusieurs significations parmi lesquelles il faut particuliéerement
retenir les deux suivantes. La premiére, et la plus large, fait de I'Etat une communauté
nationale particularisée par son passé et par une certaine unité, qui peut devoir davantage
a la volonté et aux efforts des hommes qu’aux données naturelles, notamment si des
populations différentes sur le plan ethnique et linguistique cohabitent dans le cadre
d’une méme communauté. Celle -ci comporte nécessairement certains caracteres
politiques et juridiques. C’est ainsi que I'organisation qui assume la direction de I'Etat
dispose, au nom de ce dernier, du monopole de I’édition des régles de droit et de
I'emploi de la force publique. La seconde, plus limitée désigne sous le terme d'Ftat le
seul appareil de direction de cette communauté, avec ses différents moyens de
contrainte».
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preciso indicar que existen diversas conformaciones de Estado, pero que las
que interesan en la presente investigacion corresponden al Estado Federal, el
Autonémico y el Unitario, puesto que corresponden a las formas establecidas
en Alemania, Espafia y Francia, que es la delimitacion territorial a que hace
referencia la investigacion.

Por tal razén, a continuacion nos referiremos a las formas de Estado federal y
autondémico, para continuar con el plan de investigaciéon que se ha propuesto,
con el fin de establecer la influencia de la estructura del Estado en el Derecho
Administrativo.

1.1. El federalismo y las comunidades auténomas constituyen expresion de
independencia en la organizacién del Estado

Dentro de las diversas formas que puede adoptar el Estado, el federalismo y
las comunidades auténomas se caracterizan por presentar una estructura que
implica independencia de los 6rganos que lo integran; desde una concepcién
que se puede denominar tipica, de marcada o extrema independencia, como es
el federalismo, a una expresion intermedia que se refleja en las comunidades
auténomas, en las que existe una conformacion estatal muy particular, en la
medida que no es federalista, pero tampoco estrictamente centralista, lo que la
hace muy interesante en su organizacion.

En tal sentido, es pertinente analizar cudl es la forma en que se organizan estas
clases de Estado, para determinar coémo ha sido su influencia en el Derecho
Administrativo, partiendo del Estado Federal que es la mayor expresién de
independencia, para continuar con las comunidades auténomas en su caracter
intermedio de autonomia.

1.1.1. El federalismo, la mayor expresion de autonomia en la organizacién
del Estado: Una referencia en la estructura del Estado alemdn

El Estado federal se conforma por la unién de varios estados, que siendo so-
beranos, deciden integrarse en un Estado federado, que es igualmente sobera-
no, pero que distribuye el ejercicio del poder politico entre los territorios que
lo conforman; es una forma de Estado que refleja unidad al exterior, porque
en sus relaciones internacionales asi se presenta, es decir, se relaciona como
uno solo; pero en el interior existe pluralidad, en el sentido que cada uno
conserva soberania’.

9 Burdeau (1981, p. 73) se refiere al Estado federal en los siguientes términos: «El Estado
federal es una asociaciéon de estados sometidos en parte a un poder tnico, y que, en parte
conservan su independencia».
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En las anteriores circunstancias y en ejercicio del poder soberano, el Estado
federal posee una Constitucién, leyes, jueces y autoridades administrativas,
que corresponden al ejercicio de sus funciones estatales; de la misma manera,
los estados federales tienen Constitucion, leyes, jueces y autoridades adminis-
trativas, como muestra de su poder soberano; por tal razén se ha indicado que
en esta forma de Estado, la soberania se distribuye entre los estados federados
y el federal, o que los primeros ceden parte su soberania, pero en cualquier
caso sin que dicho poder de imperio —como se le ha denominado— pierda
unidad®®.

Esta forma de organizacion estatal ha sido adoptada por el Estado aleman'?, el
cual se compone de diez y seis estados federados a los cuales se les da la
denominacién de Lander, con una asignaciéon de poder politico, juridico y ad-
ministrativo, de acuerdo al poder soberano de los estados de la federacion'?;
en tales circunstancias, las prerrogativas del Estado federal estan asignadas a
los estados federados, con las limitaciones y los controles que son previstos en
la Ley Fundamental de 1949.

En tal sentido, la estructura constitucional de los Lander debe corresponder a
los principios previstos para el Estado federal por la Ley Fundamental'3, en un
criterio de unidad politica, pues de lo contrario se romperia la conformacién

10 La soberania ha sido concebida como un poder del Estado que le ha permitido prerroga-
tivas, tal vez en alguna medida exorbitantes, como aquella muy conocida en el Derecho
Administrativo francés clasico respecto de la irresponsabilidad de las entidades publi-
cas, como consecuencia de la posibilidad que tenia el Estado de imponerse sin ninguna
contraprestacién, y por tal razén, si causaba un dafio, no estaba en la obligacion de
indemnizarlo. Véase Vedel, (1980, p. 270), quien expresa lo siguiente: «La idea segtn la
cual la potestad publica debe responder de los dafios que causa, por natural que nos
parezca, no se ha impuesto sin encontrar resistencia. En su origen, chocé con el princi-
pio en virtud del cual el Estado, siendo soberano, no podia obrar mal, al menos cuando
lo hacia por via de autoridad».

11 El articulo 20 de le Ley Fundamental de Alemania de 1949 consagra la forma de Estado
federal adoptada, en los siguientes términos: «Fundamentos del orden estatal, derecho
de resistencia.

(1) La Reptblica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y social. (...)».

12 Dentro de la organizacion territorial del Estado, Alemania se compone ademas de los
Lander, de regiones administrativas, distritos y municipios.

13 Asi lo establece el articulo 28 de la Ley Fundamental cuando dice: «Garantia federal de
las constituciones de los Lander, garantia de la autonomia municipal.

(1) El orden constitucional de los Lander debe responder a los principios del Estado
de Derecho republicano, democratico y social en el sentido de la presente Ley Fun-
damental [...].

(2) La Federacion garantizara la conformidad del orden constitucional de los Lander con
los derechos fundamentales y las disposiciones de los apartados 1y 2».

Colaboradores nacionales



La estructura del estado y su influencia en el derecho administrativo:
78 Andlisis en los sistemas juridicos aleméan, espafiol y francés

estatal; pero igualmente, tienen competencia en las demés funciones que co-
rresponden al Estado federal, con la prerrogativa de que puede ser necesaria
la reorganizacién del territorio para cumplir adecuadamente las funciones o
competencias asignadas'.

Lo anterior es asi, que la Ley Fundamental ha establecido una regla general de
competencia en los Lander, es decir, que pueden hacer o desarrollar todas las
competencias estatales, a menos que se establezca una limitacion a través de
una regulacién que tenga rango constitucional o de contenido de dicha Ley
Fundamental®.

Por tal razén, la funcién legislativa propia del Estado federal es igualmente
ejercida por los Lander, quienes concurren a ella incluso en el orden federal, a
través del Bundesrat, en la medida que dicho érgano esta integrado por re-
presentantes del gobierno de ellos!®; sin embargo, se les ha otorgado compe-
tencias propias de legislar!’, asi como concurrentes con la funcién que le
corresponde a la federacion'®. Esto significa que existe una legislacion exclusi-
va de la federacion y una concurrente con los Lander.

En cuanto a la funcién administrativa, a los Lander les corresponde ejecutar
las regulaciones federales, asi como las que expiden en ejercicio de sus compe-
tencias legislativas; en tal sentido, se ha de considerar un asunto propio la
aplicacion o ejecucion de la Ley Federal y la expedida en el orden federado
(articulo 83, Ley Fundamental Alemana); por tal razén y para la ejecucion de la

14 Lo prevé el articulo 29 la Ley Fundamental alemana.

15 En tal sentido es lo previsto por el articulo 30 de la Ley Fundamental que expresa:
«Competencia de los Lander. El ejercicio de las competencias estatales y el cumplimien-
to de las funciones estatales competen a los Lander siempre que la presente Ley Funda-
mental no disponga o admita una disposicién en contrario».

16 Es una consagracién expresa del articulo 50 de la Ley Fundamental, que cuando se
refiere a las tareas de los Lander, dice: «Tareas. Los Lander participaran, por medio del
Bunderast, en la legislacién y en la administraciéon de la Federacién y en los asuntos de
la Unién Europea».

17 El articulo 70 de la Ley Fundamental le da la competencia a los Lander de legislar,
siempre y cuando no se haya otorgado dicha facultad a la federacién, lo que pareciera
ser una competencia subsidiaria, porque si la misma ha sido otorgada al orden federal,
ya no es posible para el orden federado de los Lénder.

18 Hay asuntos en los cuales la competencia para legislar concurre tanto al orden federal
como al federado de los Lander; pero siempre y cuando la Federacion no haya hecho uso
de la competencia y se refiera a los asunto especificos previstos en el articulo 72 de la Ley
Fundamental, con la particularidad de que en algunos temas, asi haya legislacion fede-
ral, los Lander pueden adoptar legislacién divergente en asuntos de caza, proteccién de
la naturaleza, distribuciéon del suelo, ordenacién del territorio, régimen hidraulico y
admision a las universidades.
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ley, los Lander tienen la facultad de organizacion de las autoridades y el pro-
cedimiento administrativo, llegando al punto de tener la facultad de adoptar
leyes divergentes, es decir, una regulacién contraria, cuando la federacién haya
regulado el asunto; sin embargo, hay eventos que por necesidad de regulaciéon
nacional uniforme, es posible que la federaciéon expida normas que contemplen
el procedimiento administrativo'.

De todas formas, existe una fuerte competencia del orden federal en asuntos
administrativos del Estado, como ocurre con la facultad que tiene de expedir
disposiciones administrativas generales, de impartir instrucciones a las autori-
dades de los Lander, la concurrencia en el nombramiento de los 6rganos ejecu-
tivos intermedios, la formacién uniforme de los funcionarios y empleados®;
pero de igual manera, con las competencias que le han sido asignadas para ejecu-
tar la ley por la propia administracién federal (regulacién prevista en el articulo
86 de la Ley Fundamental), en los asuntos que le son propios de su competencia
por asignacion de la Ley Fundamental (consagrados en el articulo 87).

En lo que hace referencia a la actividad judicial, esta distribuida entre el orden
federal y el federado representado en los Lander, a través de los tribunales
federales y federados establecidos?'; siendo la Corte Constitucional el maxi-
mo 6rgano de proteccion de la Ley Fundamental, y los derechos fundamenta-
les??, la cual tiene una regulacion especifica de integracion en la Ley

19 Asi lo consagra el articulo 84 de la Ley Fundamental, que ademaés contempla la obliga-
cion de la Federacion de vigilar la ejecucion de las leyes, cuando contempla: [«...] (3) El
Gobierno Federal controla que los Lander ejecuten las leyes federales conforme al
derecho vigente: Con este fin, el Gobierno Federal podra enviar comisionados ante las
autoridades supremas de los Lander con el consentimiento de las mismas y, en caso de
negativa, con la aprobacion del Bundesrat, también a las autoridades inferiores [...]».

20 Elarticulo 85 de la Ley Fundamental refiere un control de la actividad administrativa de
los Lander, que ademas debe ser de acuerdo a la legalidad y a la oportunidad de ejecu-
cion, es decir, desde la eficiencia y eficacia de la actuacién, como lo da a entender el
numeral 4, cuando expresa: «El control federal se extiende tanto a la legalidad como a la
oportunidad de la ejecucién. A tal efecto, el Gobierno Federal podra exigir informes y la
presentacion de expedientes y enviar comisionados a todas las autoridades».

21 En efecto, por tratarse de un Estado federal, existen atribuciones judiciales a la federa-
cion como al orden federado a través de los jueces y tribunales que les corresponden,
como lo expresa el articulo 92 de la Ley Fundamental, que hace referencia a la organiza-
cion del poder judicial, asi: «Organizacién judicial. El poder judicial es confiado a los
jueces; es ejercido por la Corte Constitucional Federal y por los tribunales federales
previstos en la presente Ley Fundamental y por los tribunales de los Lander».

22 El articulo 93 de la Ley Fundamental establece las competencias de la Corte o Tribunal
Constitucional, las cuales se encaminan a la proteccién del orden Constitucional y de
sus contenidos, como son los derechos fundamentales, por ejemplo; o como lo establece
el numeral 1 que expresa: «Competencia de la Corte Constitucional Federal. (1) La
Corte Constitucional Federal decide:
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Fundamental??; pero ademas, el poder judicial esta integrado por los tribuna-
les supremos de la federacién que se encargan de resolver los asuntos en ma-
teria laboral, penal, civil y administrativa?.

La Ley Fundamental prevé la posibilidad de crear otros tribunales federales,
encargados de la funcién jurisdiccional, tales como: Tribunal Federal para asun-
tos de la proteccion de la propiedad industrial, Tribunal Federal en asuntos
penales militares, Tribunal Federal en asuntos disciplinarios; siendo la Corte
Federal de Justicia, la Corte Suprema respecto de los tribunales mencionados
(articulo 96 de la Ley Fundamental de 1949).

Pero en cualquier sentido, y en ejercicio del poder soberano estatal, los Lander
poseen tribunales para ejercer la funcion jurisdiccional, llegando al punto de
que es posible que ejerzan jurisdiccién de la Federacion, a la par de la que les
corresponde como organismo federado?’; tribunales que siempre estan some-
tidos a la legalidad, ya que es el principio que impera en la actividad judicial,
sea de caracter federal o de los Lander?; por tal razon, la proteccion de la

1. Sobre la interpretacion de la presente Ley Fundamental respecto a controversias
sobre el alcance de los derechos y deberes de un 6rgano supremo de la Federacion,
o de otras partes investidas de derechos propios por la presente ley fundamental, o
por el reglamento interno de un érgano federal supremo [ ...]».

23 En este aspecto, véase el articulo 94 de la Ley Fundamental, que establece como esta
compuesta la Corte Constitucional Federal.

24 La existencia de los Tribunales Supremos Federales esta prevista en el articulo 95 de la
Ley Fundamental que, en el numeral 1, indica las dreas o asuntos de los cuales se ocupan:
«Tribunales Supremos de la Federacién, Sala Conjunta. (1) En los ambitos de las juris-
dicciones, civil y penal, administrativa, financiera, laboral y social, la Federacion creara
como Tribunales Supremos la Corte Federal de Justicia, la Corte Federal Contencioso-
administrativa, la Corte Federal de Hacienda, la Corte Federal de Trabajo y la Corte
Federal Social».

25 Elnumeral 5 del articulo 96 lo prevé asi, en los siguientes términos: «Una ley federal con
la aprobacién del Bundesrat puede prever que los tribunales de los Lander ejerzan la
funcién de la Federacion respecto de los procesos penales en las siguientes materias:
1. Genocidio;

2. Crimenes de derecho penal internacional contra la humanidad;

3. Crimenes de guerra;

4. Otras acciones que sean idéneas y realizadas con la intencién de perturbar la convi-
vencia pacifica de los pueblos (articulo 26, apartado 1);

5. Defensa del Estado».

26 El principio de legalidad determina la funcién jurisdiccional como un mandato consti-
tucional previsto en el articulo 97 de la Ley Fundamental, que ademas hace referencia a
la independencia de los jueces, la cual es limitada por la posicién juridica de los mismos
en el respeto del ordenamiento legal, llegando el caso, que si un juez vulnera una norma
constitucional o legal, puede ser objeto de sanciones, como lo establece el articulo 98,
numeral 2, que contempla: «Posicion juridica de los jueces en la Federaciéon y en los
Léander; acusacién contra un juez. [...] (2) Si un juez federal dentro o fuera de su cargo
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Constitucion o Ley Fundamental y en general del ordenamiento juridico, es
una prioridad en el ejercicio de la actividad judicial, en la medida que como se
menciond, dicho principio es el que impera en el Sistema Juridico Aleman?”’.

Como se puede observar, el Estado alemén presenta una estructura federal,
otorgédndole competencias legislativas, judiciales y administrativas al orden
federal y al federado, lo cual determina de una u otra forma creacién de Dere-
cho Administrativo, por el ejercicio de funcién administrativa de los érganos
que lo componen, como se analizara mas adelante.

1.1.2. Las autonomias en Espaiia: Entre el federalismo y el centralismo

El Estado espafiol presenta una estructura denominada autonémica, en la cual
se le otorgan competencias a los entes territoriales denominados comunidades
autoénomas, para el ejercicio de algunas funciones estatales, pero el orden cen-
tral conserva una fuerte atribucion de las mismas, en ejercicio de la soberania
que le corresponde; por tal razén, en algunas circunstancias se le asimila a
Estado Unitario.

En efecto, Espafa corresponde a un Estado social y democratico de Derecho
(el articulo 1 de la Constitucion de 1978 asi lo prevé de manera expresa), con
una forma politica de monarquia parlamentaria?®, organizado territorialmente
a través de comunidades auténomas con un alto grado de independencia®; en
el cual la soberania reside en el pueblo, pero se les otorga a las entidades
territoriales autébnomas una fuerte atribucioén de ejercicio de poderes ptblicos,
cuando el articulo 2 constitucional le reconoce el derecho a la autonomia®.

vulnerase los principios de la Ley Fundamental o del orden constitucional de un Land,
la Corte Constitucional Federal podrd ordenar, a peticién del Bundestag, por mayoria
de dos tercios, que el juez sea trasladado a otro cargo o jubilado. En caso de infracciéon
dolosa podré ordenarse su destitucién. [...]».”

27 Esto se deriva de lo previsto en el articulo 99 de la Ley Fundamental, que establece:
«Decision por la Corte Constitucional Federal y por los Tribunales Supremos de la
Federacion de litigios juridicos dentro de un Land. Mediante una ley de un Land podra
conferirse a la Corte Constitucional Federal la decision de litigios constitucionales
dentro de dicho Land, y a los tribunales supremos de justicia mencionados en el articulo
95, apartado 1, la decisién en dltima instancia de aquellos asuntos en los que se trate de
la aplicacién del derecho de un Land».

28 Esla consagracion del numeral 2 del articulo 1 de la Constitucion de Espafia, que ha sido
de una larga tradicién en la historia de las monarquias, la cual fue restaurada con Juan
Carlos I en el siglo XX.

29 La autonomia de las entidades territoriales en Espafa tiene rango constitucional, con la
regulacion que contiene el articulo segundo de la norma superior espafiola.

30 Parejo (1998, p. 39) lo presenta en dicho sentido, cuando expresa: «Pues este principio
constitucional de la autonomia da lugar ciertamente a una diversificacién del poder, a la

Colaboradores nacionales



La estructura del estado y su influencia en el derecho administrativo:
82 Andlisis en los sistemas juridicos aleméan, espafiol y francés

En tal sentido, al ser Espafia un Estado autonémico, es preciso analizar las com-
petencias estatales en las comunidades auténomas, para verificar la forma en
que el Estado se ha organizado para el ejercicio del poder ptblico, en la medida
que a dichos entes territoriales se les han dado atribuciones que en principio
corresponden al Estado nacional, pero que por asignacién se les han otorgado a
las comunidades auténomas, como si se tratara de una forma federal, sin que
esto sea asi, pues conserva de todas formas caracter de Estado Unitario.

Es claro que el Estado Espafiol en el nivel nacional ejerce las funciones legisla-
tiva®l, judicial®? y administrativa o ejecutiva®; pero es igualmente claro que
dentro de la organizacion territorial se encuentran las comunidades auténo-
mas con marcada independencia, a las cuales se les ha otorgado competencias
que de una u otra forma corresponden a las del orden nacional®.

En efecto, para lo que corresponde a esta investigacion, las comunidades
auténomas constituyen una estructura territorial del Estado, con una fuerte
independencia en sus funciones, que en ocasiones trata de asimilarse al Esta-
do Federal, sin que llegue a tener la naturaleza de dicha forma de organiza-
cién estatal, y en otras al Estado Unitario centralizado; como ocurre en
actividades tales como la administracion de justicia, en que se han radicado
jueces y magistrados en el territorio de dichas comunidades®, pero teniendo

existencia de una pluralidad de poderes territoriales, pero esta pluralidad de poderes -
al ser poderes constituidos- no ponen en cuestiéon ni la soberania nacional o la unidad
politica de la nacién, ni tampoco la unicidad del Estado. Este es, como tal, tnico, sin
perjuicio de su articulacion compleja, su organizacién en un conjunto de poderes terri-
toriales auténomos, de la que proviene su calificacion como Estado autonémico».

31 El articulo 66 de la Constituciéon de Espaiia de 1978 establece que la funcién legislativa
del Estado corresponde a las Cortes Generales, es decir, a lo que se conoce como Parla-
mento.

32 Por mandato constitucional del articulo 117 superior, en el sistema juridico espafiol, la
justicia viene del pueblo y es ejercida por el Estado, a través de jueces y magistrados que
la imparten en nombre del Rey y sometidos tnicamente al imperio de la ley, con
fundamento en el principio de la unidad jurisdiccional, en los términos previstos en el
numeral 5 de esta norma. El articulo 53 de la Ley Organica del Poder Judicial establece
la composicién de dicho poder, estableciendo que el Tribunal Supremo es el 6rgano
superior en todos los 6rdenes.

33 Corresponde al gobierno en el nivel nacional, ejercer la funcion administrativa o ejecu-
tiva en los términos previstos en el articulo 97 de la Constitucion espafiola.

34 El articulo 13 constitucional establece que el Estado se organiza territorialmente en
municipios, provincias y comunidades auténomas.

35 Si bien es cierto, la administracién de justicia es una funcién estatal nacional, en las
comunidades auténomas existen los Tribunales Superiores de Justicia, como lo estable-
ce el articulo 70 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, con competencias en materia civil,
penal y contencioso administrativa, el cual tiene competencia en el territorio de la
Comunidad Auténoma.
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en cuenta que en este caso, la funcién jurisdiccional esta radicada en el Esta-
do nacional, en la medida que existe un poder judicial tnico, lo que lo asimila
al Estado Unitario®®.

De la misma manera, se evidencia en la actividad o funcién legislativa, en que
las comunidades auténomas ejercen esta funcién a través del Parlamento insti-
tuido en cada una de ellas, en los términos previstos en los estatutos de auto-
nomia[37], y en las propias competencias otorgadas por la Constituciéon (asilo
establece el articulo 150.1 y 2 de la Constitucion espafiola); competencias legis-
lativas que tienen alguna similitud con el Estado Federal.

En lo referente a la funcién administrativa o ejecutiva, estd prevista en el arti-
culo 103 de la Constitucién, que hace referencia a la Administraciéon Pablica,
como una funcién estatal, la cual estd desconcentrada y descentralizada en los
organismos territoriales®; lo que implica que esté radicada en el orden nacio-
nal como en el territorial; es decir, en los municipios, las provincias y las
comunidades autonomas®.

Asi las cosas, el Estado espafiol constituye una variante del Estado Unitario,
cuando adopta una organizacién autonémica, con una fuerte independencia
de las comunidades auténomas; organizacion que determina una influencia
importante en el Derecho Administrativo a través de cada una de las funcio-
nes estatales, ya que la actividad legislativa lo crea y determina por interme-
dio dela ley; asi como la competencia jurisdiccional, que en las decisiones de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo lo impacta
significativamente; pero es en la funcion administrativa, con los actos adminis-
trativos, donde observa la mayor expresién de influencia sobre esta clase de
Derecho Publico.

36 Significa que las comunidades auténomas no tienen facultad de designar jueces en una
competencia propia de administrar justicia.

37 El articulo 147 de la Constitucion Espafiola de 1978 establece que los Estatutos de Auto-
nomia constituyen la norma institucional basica de cada comunidad auténoma, lo que
de una u otra forma se asimila —sin que sea idéntico— a la Constitucién en los estados
federados, por ser la norma fundamental de cada organizacién territorial autonémica.

38 El articulo 103 de la Constitucién de Espafia de 1978 establece: «1. La Administraciéon
Pablica sirve con objetividad los intereses generales y acttia de acuerdo con los princi-
pios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentraciéon y coordinacién con so-
metimiento pleno a la ley y al derecho.

1. Los 6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos y coordinados de
acuerdo a la ley [...]».

39 Del contenido del articulo 148 de la Constituciéon Espaiiola, se puede percibir que las
atribuciones de las comunidades auténomas son fundamentalmente administrativas, es
decir, de ordenacion del territorio, urbanismo, vivienda, obras publicas, ordenacion de
la economia, sanidad, higiene, etc.
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1.2. El centralismo encuentra limitaciones en la descentralizacién adminis-
trativa dentro Estado Unitario francés

El Estado Unitario implica la existencia de una conformacion estatal en la
cual la soberania se radica en la persona moral Estado; es decir, que solo
existe una fuente de poder politico y gubernamental*’, lo que implica unidad
en el interior como en el exterior, unos solos jueces, una Constitucién y auto-
ridades administrativas en el orden nacional como en las circunscripciones
territoriales.

La forma de Estado unitario en un sentido estricto determina un centralismo
politico y administrativo que no es posible en los estados modernos (tal vez se
puede presentar en las denominadas ciudades estados como Ménaco o Ando-
rra, por ejemplo), debido a la extensién territorial y la gran cantidad de servi-
cios publicos que presta; por tal razén, se han previsto limitaciones a la
centralizacion extrema de esta forma de Estado, dentro de las cuales se en-
cuentra la descentralizaciéon administrativa (Rodriguez, 2001, p. 11).

Francia se constituye como un Estado Unitario?!, con la caracteristica de tener
una estructura administrativa descentralizada??; en tal sentido, la soberania es
del orden nacional y no esta radicada en los territorios, como ocurre en el
Estado Federal*3; sin embargo, la estructura orgénica se determina por la exis-
tencia de entidades territoriales, las cuales tienen competencias fundamental-
mente de orden administrativo, es decir, la funcion judicial y la legislativa
corresponden al nivel nacional central.

En efecto, el orden nacional ejerce de manera exclusiva la funcion legislativa,
lo cual hace a través del parlamento*, asi en algunos casos el poder ejecutivo
expida actos con fuerza de ley, pero solamente por via de excepcién como

40 Asilo plantea Burdeau (1981, p. 74), lo que implica que la soberania no sea distribuida o
fraccionada —si es que puedo llamarlo asi— entre las personas morales territoriales.

41 Véase Chevalier (2011), quien hace una interesante presentacion de la conformacion del
Estado en la actualidad, que incluye el francés.

42 El articulo 1 de la Constitucion francesa de 1958 establece: «Francia es una reptblica
indivisible, laica, democrética y social que garantiza la igualdad ante la ley de todos los
ciudadanos sin distinciéon de origen, raza o religion y que respeta todas las creencias. Su
organizacién es descentralizada.

La ley favorecera el igual acceso de las mujeres y los hombres a los mandatos electorales y
cargos electivos, asi como a las responsabilidades profesionales y sociales».

43 Asi esta previsto en el articulo 3 de la Constitucién, cuando hace referencia a que la
soberania reside en el pueblo y que ningtn sector del pueblo, ni ningtin individuo,
podra arrogarsela o atribuirsela.

44 En Francia el Parlamento es bicameral, es decir, estd conformado por dos camaras: la
Asamblea Nacional, que es la camara baja, y el Senado, que es la caAmara alta; a dicho
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ocurre con los decretos legislativos y las denominadas leyes refrendarias®.
Significa que es una funcién estatal y no de las entidades territoriales, en la
medida que constituye expresién de soberania y esta se radica en el Estado.

La funcioén jurisdiccional corresponde igualmente al Estado, porque de la mis-
ma forma que la funcién legislativa, implica manifestacién de soberania, exis-
tiendo en este caso una dualidad de jurisdicciones, es decir, una jurisdiccién
ordinaria y una especializada, dentro de la que se encuentra la administrati-
va“®; con la particularidad de que la jurisdiccion administrativa esta vinculada
al ejecutivo (Morand-Deviller, 2010, p. 17).

La funcién jurisdiccional, ya sea en la jurisdiccion ordinaria o en la administra-
tiva, desde el punto de vista organico, se determina por la existencia de jueces
y tribunales de diverso orden y competencia, que tienen como finalidad resol-
ver los conflictos entre las personas; pero fundamentalmente garantizar la pri-
macia de la legalidad en todas las actuaciones que se den dentro del Estado.

En tal sentido, existe un Consejo Constitucional (articulos 56 y ss. de la Cons-
titucion de 1958), el cual se encarga de velar por la garantia de la Constitucion,
en asuntos tales como la revisién previa de las leyes organicas para que pue-
dan ser promulgadas (asi lo prevé el articulo 61 constitucional); pero ademas
vela por la regularidad de la eleccién del presidente de la Reptblica (articulo
58 de la Constitucion), y se pronunciara respecto de la impugnacién de la elec-
cion de diputados y senadores (véase el articulo 59 constitucional), entre otras
competencias®’.

El Alto Tribunal de Justicia estd consagrado en la Constitucion para ejercer la
funcién primordial de determinar la destitucién del presidente de la Reptblica
en caso de incumplimiento de sus deberes; con la particularidad de que es el

Parlamento le corresponde la funcion legislativa dentro de la estructura del Estado.
Véase el articulo 24 constitucional que establece: «El parlamento votara la ley», y el
articulo 34 que prescribe: «Las leyes seran votadas por el parlamento».

45 El articulo 16 de la Constitucién prevé la competencia del presidente de la Republica
para dictar Decretos legislativos, y el articulo 11 consagra la facultad que tiene de some-
ter a referéndum un proyecto de ley (Truchet, 2009, p. 174).

46 Morand-Deviller (2010, p. 17) afirma: «El sistema francés se caracteriza por la existencia
de dos 6rdenes de jurisdicciones: jurisdiccion ordinaria encargada de aplicar el derecho
privado, y jurisdiccién administrativa relativa a un derecho diferente del derecho co-
mun y de origen esencialmente pretoriano: el derecho administrativo».

47 Meélin-Soucramanien y Pactet (2015, p. 528) expresan que el Consejo Constitucional
tiene atribuciones de autoridad constitucional, juez electoral y juez constitucional en
asuntos de la constitucionalidad de las normas.
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Parlamento el que se constituye como Alto Tribunal de Justicia para tomar
dicha decision (articulo 68 de la Constitucion francesa).

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Reptblica esta previsto para juzgar a
los miembros del Gobierno cuando cometan delitos, con la caracteristica de
que sus miembros son designados por la Asamblea Nacional y el Senado (véa-
se articulos 68.1 y 68.2 de la Constitucion).

En cuanto a la Jurisdiccion Administrativa, esta integrada por los tribunales
administrativos, las cortes de apelaciones y el Consejo de Estado como maxi-
mo 6rgano de esta jurisdiccion (Frier et Petit, 2008, p. 386), los cuales de una u
otra forma se constituyen en jueces de la Administracion.

La Constitucion prevé la existencia de un Consejo de la Magistratura, que se
encarga de administrar la jurisdiccién, pero mas que tener funciones de juez o
de juzgamiento, su actividad esta dirigida al nombramiento de jueces y magis-
trados, principalmente?®.

Por otra parte, en lo que hace referencia a la actividad o funcién administrati-
va, es preciso indicar que existe una Administracién Pablica Nacional, ala que
se le da la denominaciéon de la Administraciéon central; asi como una territorial,
de acuerdo a la organizacion del territorio francés, que es de caracter descen-
tralizado, en el sentido de la independencia de las colectividades territoriales.

La Administracion central la conforman, desde un punto de vista orgénico y
funcional: el presidente y el primer ministro, los ministros, los servicios
desconcentrados de los ministros y las autoridades administrativas indepen-
dientes®, quienes desarrollan la actividad administrativa como una compe-
tencia asignada por el mandato constitucional.

El presidente de la Reptiblica vela por el respeto de la Constituciéon y garantiza
el funcionamiento regular de los poderes publicos (articulo 5 de la Constitu-
cion de 1958); pero ademas, le estan asignadas funciones administrativas, tales
como el nombramiento en cargos civiles y militares (esta competencia es otor-
gada por el articulo 13 de la Constitucion), y la facultad o poder reglamenta-
rio, como una competencia que se puede denominar subsidiaria a la del primer
ministro (esta atribucién se da en el caso de decretos y ordenanzas discutidos
en el Consejo de Ministros).

48 El articulo 65 constitucional consagra el Consejo Superior de la Magistratura, el cual es
presidido por el presidente de la Reptblica.

49 Morand-Deviller (2010, p. 105) hace un anélisis detallado de la estructura orgéanica ad-
ministrativa del Estado a nivel central.
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Las competencias administrativas del primer ministro se concretan en la facul-
tad de nombramiento y el poder reglamentario que le ha sido asignado (véase
articulos 21, 22, 34, 37, 39 de la Constitucion francesa). Por su parte, los minis-
tros desarrollan actividad de refrendacién de los actos del presidente y son
los encargados de la ejecucion de los actos del primer ministro; en los ministe-
rios existen los servicios ministeriales en el sentido de su funcionamiento. De
igual manera, se presentan las autoridades independientes, que conforman la
estructura administrativa central, dentro de las cuales se encuentran el Conse-
jo de la Competencia, el Mediador de la Reptblica y la Comisiéon de Acceso a
los Documentos Administrativos.

Por su parte, en lo que hace referencia a la Administracion Territorial, la organiza-
cion estatal francesa determina la existencia de municipios, departamentos, regio-
nes, entidades con estatuto particular y las entidades de ultramar (asi lo consagra
el articulo 72 del titulo XII de la Constitucién de Francia que hace referencia a las
entidades territoriales), las cuales corresponden al criterio de descentralizaciéon
administrativa territorial que caracteriza a la estructura del Estado, en el sentido
de otorgar independencia a las mismas para su administracion®.

Se debe indicar, ademads, que a la par de la descentralizacién administrativa
territorial, existe una descentralizaciéon por servicios, representada en una ins-
titucion de Derecho Administrativo muy conocida en el mundo, y que corres-
ponde a los denominados establecimientos ptblicos.

En todo caso, la estructura del Estado y la organizacién administrativa france-
sa han influido enormemente en el desarrollo del Derecho Administrativo,
como se indicard mas adelante.

2. ELDERECHO ADMINISTRATIVO DETERMINADO POR LAS
ESTRUCTURAS ESTATALES

Es claro que el Derecho Administrativo es significativamente influenciado por
las estructuras del Estado, asi las conformaciones del mismo sean diversas; es
decir, no importa que una organizacion estatal sea federalista, autonémica, de
caracter unitario centralizado o descentralizado, pues de una u otra forma
existe un fuerte impacto respecto de las regulaciones normativas que van a
regir las actividades de la persona moral Estado.

50 Foillard (2005, p. 65) expresa: «Les collectivités sont dotées d’un statut constitutionnel
qui prévoit leur existence ainsi que leur libre administration par des conseils élus, dans
les conditions prévues par la loi. Il revient donc au législateur de préciser le contenu de
ce statut dans le respect du principe de libre administration».
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Pareciera que la relacion juridica entre las estructuras del Estado y el Derecho
Administrativo se enmarcara en la subordinaciéon que debe existir respecto de
las normas juridicas administrativas; es decir, el Derecho subordina al Estado
y sus conformaciones®!. Pero esto no es tan cierto, porque en muchos casos
ocurre lo contrario, pues es el Estado y su forma de organizacion los que
impactan el Derecho Administrativo.

Lo anterior es asi, porque las funciones desarrolladas por cada una de las
estructuras estatales dan lugar a la creacioén y el desarrollo de normas juri-
dicas o instituciones de Derecho Administrativo, en el sentido amplio del
término; es decir, la actividad legislativa del Estado no es la tinica que
impacta el Derecho Administrativo a través de la creacién de la ley, sino
que de igual manera lo hacen la actividad jurisdiccional y la de caracter
administrativo®2.

Es claro que la actividad legislativa tiene primacia en la creacién de normas
juridicas administrativas, pero en casos como el Sistema Juridico francés, por
ejemplo, el Derecho Administrativo es fundamentalmente pretoriano, es de-
cir, de creacion jurisprudencial®}; como ocurre de igual manera en otras for-
mas de organizacion de las estructuras estatales.

Por tal razén, a continuaciéon se hace un estudio del impacto de la estructu-
ra del Estado en el Derecho Administrativo, a partir de las funciones que
desarrolla.

51 Tal vez con un criterio nacido de la Revolucién Francesa, que establece que la ley
subordina las actividades de la Administracién, como una reaccién al antiguo régi-
men, donde el Rey o gobernante era quien estaba por encima de toda regulacién, se
ha denominado principio de legalidad, y alguna doctrina actual. en un criterio més
amplio lo concibe como principio de juridicidad (Dupuis, 2004, p. 83).

52 Si bien es cierto, desde la Revolucién Francesa con los antecedentes del Ordena-
miento Juridico Inglés, ha existido una clara separacién de los poderes publicos y,
de esta manera, de las autoridades administrativas y judiciales, asi como de sus
funciones; también es cierto que actualmente las competencias no son totalmente
separadas, sino que en ocasiones el poder legislativo administra y el ejecutivo legis-
la. Respecto de la separacion de las autoridades administrativas y judiciales, véase
Vedel et Delvolvé (1958, p. 87).

53 Los fallos del Tribunal de Conflictos y en especial del Consejo de Estado francés han
determinado muchas instituciones de Derecho Administrativo desde sus origenes,
como ocurrié con el Fallo Blanco TC 1873 en asuntos de Responsabilidad del Estado,
o el Fallo Cadot CE 1889 en lo referente al abandono de la teorfa del ministro-juez;
o en época mas reciente, el Fallo Société KPMG et Autres CE 2006 respecto de la
seguridad juridica y la confianza legitima, etc. (Long et autres, 2017; Le Conseil
D’Etat, 1949).
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2.1. Las funciones estatales implican creacion y desarrollo de Derecho Ad-
ministrativo: Analisis a partir de la estructura de los estados, aleman,
espaiiol y francés

Las funciones estatales se concretan en las actividades, legislativa, judicial y
administrativa, las cuales son desarrolladas a través de los poderes ptblicos o
enlo que en algunos casos se denomina ramas del poder publico; circunstancia
que se presenta sin importar la estructura del Estado que se adopte, es decir,
la federal, autonémica o de Estado Unitario descentralizado, que es lo que
ocurre en Alemania, Espafia y Francia, dentro de lo cual se circunscribe la
presente investigacion.

2.1.1. La independencia de las estructuras del Estado en el federalismo ale-
madn y las autonomias espaiiolas impactan el Derecho Administrativo
a través de las funciones que desempeiian

Las fuentes del Derecho Administrativo aleman se concretan de manera pri-
mordial en las regulaciones normativas escritas, que se evidencian en la activi-
dad del legislativo, aunque no exclusivamente, porque el ejecutivo también
tiene competencia normativa, las cuales corresponden a la Constitucién, las
leyes como actos del parlamento, los reglamentos juridicos, los estatutos, los
preceptos administrativos, el derecho consuetudinario, asi como el derecho de
la Unién Europea (Maurer, 2008, p. 11).

La Constitucién en Alemania estd conformada por la Ley Fundamental de 1949,
pero por tratarse de un Estado Federal, los demés estados que lo integran
también tienen su propia Constitucién; por tal razén, se constituye en fuente
del Derecho Administrativo, al establecer la estructura del Estado y especial-
mente el orden administrativo; pero ademads, porque todas las regulaciones de
Derecho Administrativo deben respetar las normas constitucionales, al corres-
ponderle una jerarquia de superioridad.

Los contenidos de la Constituciéon alemana impactan el ordenamiento juridico
administrativo, ya que ella consagra los principios a los cuales debe ajustarse
este; es decir, si una norma administrativa es contraria a los postulados cons-
titucionales debe salir del ordenamiento juridico. Significa esto que el Derecho
Administrativo alemén estd determinado por la Constitucién, como regula-
cion superior dentro del Estado, lo que hace que todas las instituciones admi-
nistrativas deban ajustarse a los contenidos constitucionales®.

54 Maurer (2008, p. 13) expresa en este sentido: «La Constitucién establece los principios y
eslamedida de todo el ordenamiento juridico. Ella impregna también a la administraciéon
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Las leyes, por su parte, son fuente del Derecho Administrativo en Alemania,
teniendo en cuenta que las normas de procedimiento administrativo del orden
federal, como de los estados federados, constituyen las regulaciones que rigen
la actividad administrativa; en este sentido, se presenta un fuerte rigorismo
legislativo, con fundamento en que se expiden normas para las diversas activi-
dades de las entidades publicas.

Se debe hacer claridad en el criterio de que la ley, y por tal el Derecho Admi-
nistrativo, surge del orden federal como del federado, en la medida de la
existencia de Parlamento en uno y otro, es decir, en el Estado federal y en los
Lander (Maurer, 2011, p. 108).

Los reglamentos juridicos, los estatutos y los preceptos administrativos cons-
tituyen actividad o funcién del ejecutivo y por tal razén de la Administracion;
por tal razon, es la estructura estatal administrativa la que impacta el Derecho
Administrativo (Maurer, 2011, p. 110). Los reglamentos son expedidos por la
rama ejecutiva a todos los niveles y se refieren a la regulacion de grupos de
casos, siendo necesaria la autorizacién legal para su expedicion; los estatutos
corresponden a las regulaciones de las corporaciones administrativas auténo-
mas, dentro de las cuales estdn los municipios, los distritos rurales, las univer-
sidades, los cuales no necesitan autorizacion legal especial para su produccion,
sino que es suficiente con la atribucién general; por su parte, los preceptos
administrativos hacen alusién a las disposiciones de las autoridades
jerarquicamente superiores respecto de las subordinadas o subalternas (Maurer,
2008, p. 14-15, 24).

Como se puede observar, estos actos son dictados por el poder ejecutivo, lo
que podria enmarcarse en los denominados actos administrativos o actos
ejecutorios del Derecho Administrativo francés; sin embargo, en Alemania no
es asi, porque el concepto de acto administrativo se refiere fundamentalmente
a actos particulares.

En todo caso, las normas mencionadas anteriormente, es decir, la Constitu-
cion, la ley, los reglamentos juridicos, los estatutos y los preceptos, teniendo
en cuenta la estructura federal del Estado alemén, se presentan tanto en el
orden federal como en el federado; por tal razén, el impacto sobre el Derecho
Administrativo corresponde a todos los niveles de la organizacion del Estado
(Maurer, 2008, p. 17).

y al derecho administrativo, a partir de los derechos fundamentales y los fundamentos
del Estado de Derecho, en especial, los principios de legalidad, de seguridad juridica, de
proteccién de la confianza y de proporcionalidad».
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En el sistema juridico espafiol, la independencia de las comunidades auténo-
mas determina una forma de Estado, que al igual que en Alemania, el ejercicio
de las funciones estales en cada uno de los niveles de la estructura del mismo
determina una fuerte influencia en el Derecho Administrativo.

La funcién legislativa corresponde al nivel nacional, es decir, al Parlamento
del Estado, pero las comunidades auténomas de igual manera tienen compe-
tencia para legislar; en tal medida se expiden normas relacionadas con el Dere-
cho Administrativo, que determinan su existencia y desarrollo.

La Ley de Procedimiento Administrativo constituye una expresién de la in-
fluencia del legislativo en el Derecho Administrativo, por cuanto regula la
actividad de las denominadas Administraciones Publicas®, estableciendo los
objetivos, los principios, los términos y en general, los trdmites administrati-
vos de las entidades publicas; pero de igual manera, las comunidades auténo-
mas, respetando la jerarquia de las normas del Estado, pueden expedir leyes
de procedimiento administrativo para regular la actividad de la Administra-
cién Publica autonémica, en ejercicio de la competencia legislativa que tienen
de acuerdo a la forma de estructura del Estado que posee®.

En igual sentido, el ejecutivo puede impactar el Derecho Administrativo, a
través de las competencias que le asisten en asuntos como la facultad regla-
mentaria de las leyes, en este caso especifico, las referidas a la Administracién
Publica®”; competencia que es igualmente atribuida al ejecutivo en las comuni-
dades autonomas®.

Por su parte, el Poder Judicial del Estado también impacta al Derecho Admi-
nistrativo a través de las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales, especial-
mente las correspondientes al Tribunal Supremo, el cual tiene jurisdiccion en

55 La ley 39 de 2015, que sustituy6 la Ley 30 de 1992, constituye la regulacién del procedi-
miento administrativo comtn de todas las administraciones ptblicas en Espafia.

56 Las comunidades auténomas pueden dictar regulaciones de procedimiento administra-
tivo, como ocurre por ejemplo, con la Ley 4 de 2005 que constituye la Ley de Funciona-
miento y Régimen Juridico de la Comunidad Auténoma de La Rioja; y asi para cada una
de las comunidades auténomas.

57 La facultad reglamentaria de la ley corresponde al ejecutivo, en los términos previstos
en el articulo 97 de la Constitucion, lo cual se concreta en el caso de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de Espafia, en lo consagrado en la disposicién final sexta de la
Ley 39 de 2015, en la que se facultad al Consejo de Ministros y particularmente al
ministro de Hacienda, para dictar las disposiciones reglamentarias necesarias para el
desarrollo de la Ley.

58 El Estatuto de la Comunidad auténoma de Andalucia, por ejemplo, establece en el
articulo 32, que corresponde al Consejo de Gobierno, la elaboracién de los reglamentos
de las leyes.
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todo el pais y que a través de su Sala Contencioso Administrativa profiere
jurisprudencia que se refiere al Derecho Administrativo®.

De la misma manera, el Tribunal Constitucional, en el ejercicio de las compe-
tencias referentes a los recursos de inconstitucionalidad y la cuestion de
inconstitucionalidad, impacta el Derecho Administrativo, debido a que sus
decisiones determinan la existencia de regulaciones normativas referidas a la
Administracion Publica y a los procedimientos Administrativos®’.

Mencién especial se debe hacer al Consejo de Estado Espafiol (regulado por la
Ley Organica 3 de 1980), previsto en el articulo 107 de la Constitucion de 1978,
que aunque no ejerce funciones jurisdiccionales sino consultivas®!, y portal ra-
z6n no se le ubica como parte del poder judicial, si vela por la garantia de la
legalidad, lo que determina que con sus conceptos influyan sobre el Derecho
Administrativo®.

2.1.2. Francia y las competencias de Estado Unitario Descentralizado en la
creacion y desarrollo de Derecho Administrativo

En lo que corresponde al ordenamiento juridico francés, la estructura del
Estado representada en las competencias estatales ha influenciado en el
Derecho Administrativo, a través de las funciones que cumple, es decir, la
funcion legislativa, la ejecutiva y la judicial; con la particularidad de que
por tratarse de un Estado Unitario, las mismas son ejercidas desde el nivel
central, con la excepcién de la funcién administrativa, que es desarrollada
de igual manera por las entidades territoriales o locales como consecuencia
de la descentralizacién territorial adoptada dentro de la conformacion es-
tatal francesa.

59 En este sentido estan los fallos respecto a la discrecionalidad administrativa, por ejem-
plo, tales como: STS 27 junio 1986, SSTS 15 octubre 1981, STS 1 diciembre 1986, STS 15
diciembre 1986, STS 11 junio 1991.

60 Tal es el caso de la sentencia proferida por el Tribunal Constitucional espafiol, el 24
mayo de 2018, respecto de la constitucionalidad de la Ley 39 de 2015, Ley de Procedi-
miento Administrativo, como consecuencia del recurso de inconstitucionalidad presen-
tado por la Comunidad Auténoma de Catalufia, en la cual hace un pronunciamiento de
las competencias de las comunidades auténomas y del Estado Nacional, en lo referente
a la organizacion, régimen juridico y el procedimiento de las administraciones ptublicas.

61 El articulo 21 de la Ley Orgénica 3 de 1980 establece los asuntos en los cuales debe ser
consultado el Consejo de Estado, los cuales incluyen temas de Derecho Administrativo,
de la Administraciéon Puablica y de procedimientos administrativos.

62 Conceptos como el nimero 1149/2014, 15 de enero de 2015, respecto de la responsabili-
dad del Estado, constituyen una muestra del impacto sobre el Derecho Administrativo.
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En este sentido, la funcién legislativa es ejercida por el Parlamento que en su
estructura bicameral le corresponde hacer las leyes de la Republica®, y en
cumplimiento de tal competencia, expide normas de Derecho Administrativo,
en asuntos referidos a la creaciéon de categorias de entes publicos, garantias de
los funcionarios civiles, la administracion de las entidades territoriales, nacio-
nalidad, estado y capacidad de las personas, creaciéon de nuevas clases de ju-
risdicciones, etc. (articulo 34 de la Constitucion de Francia de 1958).

Sin embargo, la funcién legislativa creadora de Derecho Administrativo, en
ocasiones es otorgada al ejecutivo a través de una ley de habilitacién, para que
regule asuntos que estdn reservados al Parlamento, lo cual ejecuta el Gobierno
a través de ordenanzas, como en el caso del Cédigo de Justicia Administrativa
—Ordenanza del 4 mayo de 2000, ratificada por la Ley del 2 de julio de 2003
(Turpin, 2005, p. 35) — y el de Procedimiento Administrativo (Ordenanza 2015-
1341 del 23 de octubre de 2015); normas de Derecho Administrativo, donde la
funcién de legislar muestra su influencia en esta rama del Derecho Publico,
pues lo que hace es crear las normas juridicas que determinan la actividad de
la Administracién y del juez administrativo.

De la misma manera, la Administracion en el nivel central y descentralizado
influye en el Derecho Administrativo, a través del ejercicio de funcion admi-
nistrativa, teniendo en cuenta la asignaciéon de competencias hecha por la Cons-
titucioén y la ley en sentido formal.

En efecto, esto es asi cuando el ejecutivo en el orden central expide los deno-
minados reglamentos de administracién publica, reglamentos auténomos, de
ejecucion de las leyes o comunitarios, en asuntos de derecho administrativo; lo
que hace es ejercer impacto o influencia sobre el mismo, porque de una u otra
forma lo determina (Morand-Deviller, 2010, p. 936).

De la misma manera, las entidades descentralizadas tienen competencias ad-
ministrativas y en esta medida crean regulaciones de Derecho Administrativo,
en ejercicio de la facultad de libre administracion que les ha sido otorgada por
los articulos 34 y 72 de la Constitucion, lo cual hacen normalmente por inter-
medio de actos administrativos.

Pero es la funcién jurisdiccional, ejercida principalmente por el Consejo de
Estado, la que en nuestro concepto mas ha impactado en el Derecho Admi-
nistrativo, teniendo en cuenta que es fundamentalmente pretoriano (Rivero,
2002, p. 45), es decir, jurisprudencial (Gaudemet, 2012, p. 26). Por todos es

63 Sobre la conformacién y funciones del Parlamento en Francia, véase Avril (2014, p. 67).
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conocido que los fallos proferidos por el Tribunal de Conflictos en un co-
mienzo y por el Consejo de Estado han determinado de manera muy fuerte
al Derecho Administrativo.

Seria casi que interminable nombrar todos los fallos que se han proferido
con una influencia significativa en el Derecho Administrativo, pero solo a
titulo enunciativo es preciso indicar que el Fallo Blanco TC 1873 se refiri6 a la
responsabilidad del Estado; el Fallo Association Syndicale du Canal de Gignac,
TC 1889, respecto a establecimientos publicos y prerrogativas de poder pu-
blico; el Fallo Société Commerciale de L’ ouest Africain TC 1921, sobre servi-
cios ptublicos industriales y comerciales; el Fallo Monpeurt CE 1942, acerca
de organismos sui generis encargados de un servicio publico; el Fallo Ville
Nouvelle - Est CE 1971, sobre expropiacién por causa de utilidad ptublica; el
Fallo Jamart, CE 193, relativo al poder reglamentario de los jefes del servi-
cio; el Fallo Mme Duvignéres CE 2002, Régimen de las circulares; el Fallo
Compagnie Générale Francaise des Tramwyas CE 1910, respecto al principio
del equilibrio econémico de los contratos, entre muchos otros fallos (véase
sobre este tema, Ricci, 2010).

3. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA CONCRETADA EN AC-
TOS ADMINISTRATIVOS CONSTITUYE LA EXPRESION TI-
PICA DE FORMACION DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Si bien es cierto que las fuentes del Derecho Administrativo se encuentran en
la Constitucion, la ley, el Reglamento, la jurisprudencia, etc., es preciso indicar
que el acto administrativo constituye una expresion tradicional de esta rama
del Derecho Publico, en el sentido de las regulaciones que rigen la Administra-
ciény la actividad administrativa, como una de las funciones desarrolladas en
las estructuras de Estado que ocupa esta investigacion, es decir, la del Estado
Federal aleméan, Autonémico espafiol o Unitario Descentralizado francés.

La nocién de acto administrativo en el sistema juridico aleman se concreta
como un mecanismo de actuacion de la Administracion, en el entendido de
acto juridico particular y concreto, es decir, regula o reglamenta una situacién
individual, que esta determinada por el Derecho Publico y que proviene de
una decisién de la Administracion®.

64 Maurer (2008, p. 79) lo define asi cuando expresa: «Acto administrativo es toda disposi-
cion, decisién o cualquier otra medida soberana, que una autoridad toma para la regu-
lacién de un caso particular en el drea del derecho publico y que se dirige a un efecto
juridico inmediato y externo».
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En tal sentido, en el orden juridico germano, el acto administrativo se con-
forma por una decisién que tiene unos efectos juridicos, en el entendido de
obligatoriedad, pero que se refiere a un caso particular, ya que cuando se
trata de un grupo de casos lo que se expiden son estatutos, o en el evento de
regulaciones generales se tienen los reglamentos; pero que en cualquier sen-
tido, constituye la expresiéon de un acto de autoridad como lo planteaba Otto
Mayer.

En efecto, Otto Mayer, en el derecho alemén, consagré el acto administrativo
como una institucién en la que la Administracién aplica el Derecho de manera
unilateral, a través de una declaracion encaminada a adquirir firmeza, es de-
cir, obligatoriedad; criterio que fue adoptado por este doctrinante germano a
partir de la comparacion que hizo con las sentencias judiciales, desde el punto
de vista de las diferencias y similitudes, como lo plantea el profesor Ratl
Bocanegra Sierra en su libro La teoria del acto administrativo.

Por su parte, en el Sistema Juridico de Espafia, el acto administrativo corres-
ponde a una decision de la Administracién Pablica que implica una declaraciéon
de voluntad, la cual, al igual que en el Derecho alemén, se encamina a surtir
efectos juridicos, es decir, obligatorios®.

Significa esto que el Derecho espafiol concibe el acto administrativo como una
expresion de voluntad de una entidad publica, lo que implica la existencia de
unilateralidad y de autoridad administrativa con efectos obligatorios, mos-
trando de esta manera identidad con el Derecho alemén, porque en uno y otro
caso se trata de actos de autoridad, en el sentido de poder ptiblico administra-
tivo con efectos obligatorios®®.

Pero es en el Derecho francés donde la nociéon de acto administrativo ha teni-
do su mayor expresion, desde la teoria clasica del Derecho Administrativo, en
que se le ha definido como decisién ejecutoria de la Administracion; lo que
implica caracteristicas tales como la unilateralidad, los actos de autoridad, la
obligatoriedad, el efecto vinculante en el sentido de hacerlo cumplir sin nece-
sidad de acudir al juez; nocién que implica que sea una expresion de autoridad
administrativa (Frier et Petit, 2008, p. 275).

65 Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez (1993, p. 520) lo definen de esta manera: «Acto
administrativo serfa asi la declaracién de voluntad, de juicio, de conocimiento o de
deseo realizada por la Administracién en ejercicio de una potestad administrativa dis-
tinta de la potestad reglamentaria».

66 Gallego Anabitarte y Menéndez Rexach (2001, p. 45) muestran el acto administrativo
como una resolucién unilateral, vinculante, es decir, obligatoria.
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Asi las cosas, se puede observar que en las formas de Estado analizadas, la
nocién de acto administrativo tiene una significativa identidad, en el sentido
de constituir decisiones de la Administracion, corresponder al ejercicio de ac-
tividad administrativa, como expresiéon de autoridad, y tener efectos obliga-
torios, es decir, ejecutorios.

En tal sentido, el acto administrativo constituye el mecanismo tipico de actua-
cion de la Administracion Pablica®”, sea cual sea la estructura del Estado, por-
que siempre va a existir una necesidad de las entidades publicas de aplicar o
ejecutar la ley y el cumplimiento de los fines del Estado, lo cual se hace a través
de la actividad administrativa, que es regulada por un sistema de normas juri-
dicas, que corresponde a las de Derecho Administrativo.

Es claro que pueden existir otros mecanismos de actuacién de la Administra-
cion, como los contratos, por ejemplo, pero es el acto administrativo el que
constituye la expresion tipica de la actividad del Estado en el ambito adminis-
trativo, sin importar la estructura estatal de que se trate.

CONCLUSIONES

* Los Estados por regla general adoptan una estructura que corresponde al
ejercicio o expresion de soberania, es decir, al poder unilateral de organi-
zarse de forma auténoma.

* Por tal razén, dependiendo la forma soberana que adopte cada Estado en
su estructura, se otorgardan las distintas prerrogativas y competencias en las
funciones estatales a los 6érganos que lo conforman.

* Laestructura del Estado en los sistemas juridicos aleman, espafiol y fran-
cés se conforma desde una fuerte independencia en el federalismo, pa-
sando por una moderada pero significativa en las comunidades
auténomas, a un centralismo que se limita con la descentralizacion en el
Estado Unitario.

* Sin importar la forma de Estado, es decir, su estructura, el Derecho Admi-
nistrativo se ve significativamente impactado por cada una de las funciones
estatales que son desarrolladas; impacto que se presenta tanto en su forma-
cién como en su desarrollo.

67 Guglielmi, Gilles (1991) hace un estudio muy interesante sobre el concepto de adminis-
tracién publica en Francia.
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* Aunque existen diversos mecanismos de actuaciéon de la Administracion
Publica en las estructuras estatales analizadas, los actos administrativos cons-
tituyen la expresion tipica donde se ve reflejado el Derecho Administrativo
y la actuacion de las entidades ptblicas.

* Consideramos que el Derecho Administrativo, como dice la doctrina fran-
cesa, es el Derecho de la Administracion; por tal razén, tiene similitudes en
las clases de Estado analizadas.
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