LECCION SEPTIMA.

SUMARIO.

Contintan las atribuciones de la administracion graciosa.—Re-
glamentos especiales de policia: Aguas. —Minas.—Alineamien-
tos y caminos.—Actos de tutela administrativa.—Reglamen-
'tos concernientes 4 los establecimientos piiblicos. -—])eq]mde
de los territorios y estadistica de la poblacion.—Instruccionés
ministeriales en un negocio especial.—Dictéiimenes de los con-
sejos.—Actos provisionales y preparatorios.—Actos de ins-

~ truccion graciosa,—Escepciones absolutas y relativas.

SENORES.

En 1a leccion segunda dejamos establecida la di-
fetencia entre los reglamentos que expide el go-
bierno para la ejecucion de las leyes, y los de po-
licla y seguridad piiblica que forma la administra-
cion. El caracter de especialidad propio de estos
~Gltimos, y que los coloca en la esfera de la admi-
nistracion no contenciosa, es el que ahora conside-
ramos. |
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Dividido el territorio nacional en las porciones
que exija la mejor administracion, los reglamen-
tos de policia y seguridad, pueden emanar no sola-
mente del poder general, sino del particular de log
distritos, 6 del poder municipal de las respectivas
demarcaciones. ILos reglamentos de policia tocan
frecuentemente los derechos de los individuos, sea
1mponiendo 'oblig;acibnes,‘se'a constituyendo servi-
dumbres, 6 modificando el derecho de propiedad,
por el interés de la seguridad 6 salubridad ptibli-
cas, y ¢in embargo pertenecen & las atribuciones
de la administracion graciosa, porque de otra ma-
nera perderian la fuerza que les es necesariay el
respeto que les es debido. Aqui elinterés comun
88 preﬁereJ aun # los derechos particulares, por
vina escepeion indispensable que nace de la natu- -
1'a]eza, de la administracion. .

. Las leyes deben determinar los obJetos cometi-
'dos al poder general, al poder particular y al po-
der municipal; y los reglamentos que respectiva-
mente expidan sobre estos objetos, aunque afecten
4 los particulares, no son susceptibles de recurso
contencioso. Asi, v. g., siel poder general desig-
na en una ciudad, la calle que debe hacer parte del ,
camine pihlico; si el poder particular. determina la.
qpertura de un mercado, 6 el municipal prohibe la
circuiacion de los coches de providencia, en cierto
dia, no hay recurso contencioso eontra estos regla-
meutos. Todos los 1nd1v1duos, aun los extrangeros,
quedan sujetos & sus disposiciones. Cuando la ley.
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ha distinguido claramente los ohjetos de policia
cometidos & los poderes & agentes colocados al
frente de las divisiones del territorio nacional, fa-
cil es decidir cualquiera cuestion que pudiera sus-
citarse respecto de la obligacion que en general
tienen todos los extrangeros, de someterse 4 los re-
glamentos de policfa, porque tal es la naturaleza
de los objetos que deben encargarse & las autori«
dades municipales, que respecto de sus reglamen-
tos, ni duda puede haber de las obligaciones que
tienen los extrangeros de cumplirlos; mas para
decidir si les comprenden los que expidan los
agentes superiores, es preciso atender al objeto de
los reglamentos, 4 la naturaleza de sus disposicio-
nes, y 4 la posibilidad en los extrangeros de cum-
plirlas.

Bs de esencia de los reglamentos de policia que
se extiendan 4 la universalidad, 6 4 una cierta cla-
se de ciudadanos; las disposiciones de un bando 6
reglamento relativos & personas consideradas in-
dividualmente, no participan de la autoridad y
efectos que laley atribuye 4 los reglamentos. Por-
que el carhcter de especialidad que deben tener,
no es ¢l de individualidad. Un bando municipal
para que fulano tocinero, no pusnera, su mesa de
expendio sino en tal mercado seria wn esceso de
poder.

No deben, sin embargo, confundirse los regla-
mentos de policia relativos & individuos considera-
dos privativamente con las medidas de policia que

15
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la administracion debe tomar por razon de 6rden,.
seguridad y salubridad ptiblicas. La 6rden en que
por causa de seguridad se mandase 4 una persona
determinada que cegase el fo-o que hubiera abier-
to; la en que se prescribiese la apertura de una
calle, cuya clausura estuviera autorizada, salvo
siempre el derecho de propiedad; la en que se
mandara quitar la lapida de un timulo, por tener
una inseripcion que pudiera comprometer la tran-
quilidad piiblica, 6rdenes serian que aunque diri-
gidas & personas determinadas participarian de la
autoridad de los reglamentos, y no podrian recla-
marse por la via contenciosa. Con mayor razon
no podrian reclamarse estas medidas, sifueran pu-
ramente provisionales, sin tener nada de defini-
tivas, .

Clertos reglamentos exigen de parte de los ad-
ministradores conocimientos especiales, y son de
tal naturaleza que pue'den herir intereses tan im-
portantes, que bien merecen se haga de ellos una
mencion particular. Tales son los concernientes
4 las aguas, minas, alineamientos y caminos veci-
nales.

En la leccion anterior ecsaminamos las materias
de aguas y minas, bajo el respecto de las concesio-
nes 4 que con tanta frecuencia dan lugar; nuestro
objeto es considerarldas ahora con relacion 4 los re-
olamentos de policia & que deben sujetarse.

Siendo los rios, segun tenemos manifestado, una
dependencia del dominio ptblico, es propio de la
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uwdmimistracion graciosa, dictar todas las reglas eon-
cernientes al servicio de la navegacion y condue-
cion de balsas. No admiten, pues, el recurso con-
tencioso, las 6rdenes y decretos de la administra-
clon que fijen lamanera con que deben medirse las
capacidades de los barcos, 6 establezcan las reglas
que dehen observarse en la navegacion de un
canal.

En cuanto al curso de agua que no es navega-
ble, ni flotable, cuando ningun derecho se ha ad-
quirido ni por prescripeion, ni por convenciones
privadas, la administracion es la {nica que por
medio de reglamentos puede distribuir la agua 4
los vecinos de las riberag. Estos reglamentos tie-
nen por objeto fijar de una manera general las con-
diciones conque podran establecerse los ingenios,
diques 6 esclusas, y determinar las obligaciones
respectivas de los vecinos de las riberas, y de los
duefos de las fabricas 6 ingenios. Para que las
disposiciones que dicté la administracion respecto
al eurso de un rio, merezcan el nombre de regla-
mento de aguas, es preciso que las medidas pres-
critas se apliquen 4 todo el curso de un rio por un
distrito, 6 4 una parte notable de este curso. Las
medidas que no conciernan sino 4 uno 6 algunos

.ingenios en particular, 4 uno 6 4 algunos de los in-
dividuos de las riberas, no son propiamente regla-
mentos de aguas, sino actos de la administracion
relativos 4 las aguas. Aungue los reglamentos de
aguasg, cuando solo afecten los intereses de los par-
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¢1080, 81 ofenden los derechos de los individuos, se-
gun los principios de la ciencia, debe el recurso
quedar espedito &4 favor de los ofendidos. La ley
sola, en consideracion al interés de la agricultura,
de la industria, del comercio, puede estableciendo
una escepeion, revestir 4 la administracion de nn
derecho de policia, de direccion y de sobrevigilan-
cia, que no permlta que sus reglamentos sean ata-
cados por la via contenciosa.

En cuanto & las minas, si el poder phblico in-
terviene para crear una propiedad, debe intervenir
tambien para conservarla, la primera intervencion
es su derecho; la segunda intervencion es su deber.
Este lo enmple ejerciendo por medio de los regla-
mentos una sobrevigilancia activa y continua, ¥
ordenando la manera gon que debe hacerse el la-
borio. Las ordenanzas y reglamentos que se ex-
pidan, no puede decirse que sean restricciones
del derecho de propiedad, porque la sumision 4
ellos es una de las condiciones sustanciales de la
concesion. Nadie, pues, tiene dereecho para opo-
nerse por la via contenciosa 4 los reglamentos que
se expidan para el laborfo de las minas.

Adoptado el plan general de alineacion de una
ciudad por deereto de la administracion, el regla--
mento que expida el administrador de la loealidad
es un acto administrativo que no admite recursoe;
81 no es que las partes interesadas sostengan que el
reglamento particular es contrario al plan genes
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ral, porque este forma un derecho adquirido para
todos, que prestaria fundamento al recurso.

La ley debe distinguir los caminos generales,
los comunes y vecinales, y designar los respecti-
vos agentes de la administracion & cuyo cargo de-
ben estar.

Una vez hecha esta designacion, las administra-
ciones general, local 6 municipal respectivas, es-
tan autorizadas para expedir con sujecion a las le-
yes, los reglamentos que conciernan 4 la conserva-
cion y mejora de los eaminos, y libre transito por
ellos mismos sin recurso, ni reclamacion.

Corresponde por nuestro derecho constitucio-
nal (1) al congreso de la Union decretar la apertu-
ra de caminos y canales 6 su mejora, sin impedir
4 los Iistados la apertura 6 mejora de los suyos.
Los términos del articulo constitucional son claros,
no pueden dar lugar & las interpretaciones que se
han dado & un articulo semejante de la constitu-
cion de los Estados—Unidos; tampoco puede cues-
tionarse si esta facultad es exclusiva del congreso
de la Union, 6 si puede ejercerse conjuntamente
por los Estados, porque literalmente 1a atribucion
estd enumerada entre las exclusivas; no hay duda,
pues, en que al congreso de la Union corresponde
exclusivamente decretar la apertura y mejora de
los caminos, sin perjuicio de que los Estados pue-
dan decretar tambien la apertura y mejora de los

(1) Art, 50, atrib, 2. €
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suyos. ;Mas cuales son los caminos de la Union,
y cuiles los de los Istados? Si se trata de abrir
nuevos caminos, la cuestion no parece difieil, por-
que siendo un principio incontestable, que acorda-
da por la constitucion una facultad exclusiva al
congreso, ningun Estado puede resistirla, los Es-
tados solo podran abrir caminos ahi donde el eon-
greso no los haya abierto. Y este principio se en-
cuentra expresamente reconocido en la léy de 18
de Mayo de 1849, porque si bien antes de esta, se
habian expedido otras sobre caminos, no se encuen-
tran en ellas expresion de que pudiera deducirse
la adopeion del principio. En la de'9 de Octubre
de 1820, que autorizé al gobierno para que con-
tratara la apertura 6 mejora de los caminos, no se
especifican, sino gne en general se dice: ““los cami-
nos de la Rep@iblica.” En la de 29 de Marzo de
1824, que es otra autorizacion, solo se afiade que
Ias contratas para la apertura 6 mejora de los ca-
minos de la Reptblica, sean de aquellos que el go-
bierno considere necesarios para dar impulso 4 la
industria nacional; en esta ley se advierte desde
Inego, que supone el principio de que la eleceion
de los puntos donde deben abrirse los caminos cor-
responde al gobierno. Mas en la citada de 18 de
de Mayo, es en la que literalmente se sienta el
principio de que los Estados no pueden abrir ea~
minos ahf donde el gobierno general los hubiere
mandado abrir. Despues de autorizar al gobier-
no para contratar un ferro-carril de Veracruz 4 la
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capital de México y todos los demas que sean con-
veniente establecer en cuulquiera parte de la Repi-
blica, anade el articulo 9.° que semejantes auto-
rizaciones no perjudican en modo alguno la liber-
tad que concede la constitucion 4 los Estados pa-
ra la apertura y mejora de sus caminos en los pun-
tos no privilegiados con anterioridad. El prinei-
plo, pues, que nacia del sistema y prevenciones
constitucionales, estd reconocido y sancionado por
la ley, 4 saber: los caminos que puede mandar
ahrir el congreso general, son todos los que juzgue
conveniente establecer, y en los puntos en que los
establezea, los Estados no podrin abrir otros que
perjudiquen los privilegios concedidos.

Respecto de la mejora de aquellos caminos, que
ha abierto el congreso general, no puede haber di-
ficultad ninguna; pues es claro, que aquellos per-
tenecen & la Union, y no & los Estados.

La dificultad esth pues reducida 4 los caminos
que se encontraban ya abiertos y establecidos en el
territorio de la nacion, al tiempo de adoptarse el
sistema federal. ;Cudlesde estos pertenecen & la
Union, y cufiles 4 los Iistados? FEstando reserva-
do al congreso general el establecimiento de pos-
tas y eorreos, podria muy bien sostenerse que las
rutas y eaminos que tengan estos que seguir, son
lIos que pertenecen & la federacion; mas acerca de
esto no recordamos que haya una ley tan csplicita,
como la que hemos citado antes para la apertura
de los nuevos. El decreto de 24 de Septiembre
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de 1842, f mas de que fué expedido, cuando no re-
gia la constitucion federal, solo distribuyd los ca-
minos en tres clases, para el efecto de las medidas
que debe tener cada una de ellas. En la época
del gobierno provisional 4 que pertenece este de-
creto, se expidieron otros muchos (1) para la aper-
tura del ferro—carril de Veracruz al rio de San
Juan, vy de los caminos de México &4 Acapuleo, y
de este punto 4 Oajaca y Michoacén; de Puebla al
Pinar; de Tamaulipas 4 San Luis Potosi; de Chal-
co 4 Morelog; de Mazatlan 4 Durango; y se dicta-
ron otras varias disposiciones sobre esta materia,
pero centralizado el gobierno, no habia Estados que
tuvieran derecho & la apertura y mejora de cami-
nos, y por lo mismo tales decretos, no pueden ser-
vir para determinar por ellos, la pertenencia y dis-
. tincion respectiva de caminos. Mientras la ma-
teria no sufra el arreglo que reclama del legisla-
dor, no puede estarse 4 otros paincipios, que 4 los
del sistema y de la ciencia que dejamos expues-
tos.

Entre las atribuciones de la administracion gras
ciosa, se cnumeran los actos de tutela, que el go-
bierno ejerce sobre corporaciones y establecimien=
tos que se consideran en la sociedad como persos
nas morales 'y con los privilegios de los menores.
Este derecho de tutela y proteccion, ha sido el ob-
jeto del ecsimen critico de los publicistas, que se

(1) Decretos de 31 de Mayo, 15 de Julio, 18 de Agosto ¥
25 de Octubre de 1842; 6 de Abril y 16 de Mayo de 1843.
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han dividido en opiniones, no pertenece & nuestro
objeto el exponerlas, y menos es necesario, cuan-
do nuestra legislacion tiene reconocida esta tute-
la que el gohierno ejerce gobre los ayuntamientos,
corporaciones, colegios y hospicios, y otros esta-
blecimientos pfiblicos. -
_ Segun la importancia y naturaleza del objeto;
que el acto de tutela tenga que garantir, asi serd
diversa la manera con que este acto se ejercera.
Si se trata de un asunto de poco interés, la admi-
nistracion provecra por Ordenes 6 decretos, 6 por
medio de sus agentes respectivos; si los megocios
son de gravedad expedird formales reglamentos. -
Mas de cnalquiera manera qué sea, el recurso con-
tencioso contra estos actos de tutela administrati-
va sea superior é inferior; repugnaria 4 su natu-
raleza. Todas las disposiciones que emanan de la
administracion en tales casos, son de proteccion y
conservacion, y no es de una manera pfblica:y ju-
ridica que se ejerce una tutela, ni se dispensa asi
la proteccion al débil contra.el fuerte. - Los actos
de tutela -administrativa, son.actos de administra~
cion interior, que no admiten ningun recurso.
Esta tutela de la administracion se aplica & to-
dos los actos de enagenaciones, ventas, cambios
arrendamientos, aceptacion de legados, 6- heren-
cias, transacciones, y litigios de los ayuntamientos
y demds corporaciones que se hallan bajo la’ pro-
teccion del gobierno. La aprobdcion 6 reproba-
gion de una venta,§ de unatransaccion’ son actos
16
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de tutela que como todos los de s naturaleza no
admiten recurso.

Mas si hay exceso, 6 abuso de parte de la auto-
ridad administrativa, ya sea la superior, ya sea la
inferior, cuando por medio de ella ejerce el go-
bierno la tutela, el vecurso tendrin lugar. Si el
agente inferior, v. g. el prefecto, autoriza un acto,
que solo al gobierno corresponde, 6 si anulara el
acto, & pretesto de la violacion de la ley cuando es-
ta se hubiere observado, el abuso 6 exceso justifi-
caria el recurso.

El rehusar una autorizacion para seguir un liti-
gio, puede privar al ayuntamiento 6 corporacion
de un derecho; en tal caso no podria privérsele del
recurso, para que mejor instruida la administra-
cion otorgara el permiso, & insistiera en dene-
garlo.

En cuanto & los terceros, los actos de tutela, no
cambian de naturaleza. Los que contratan con
las personas morales sometidas & la tutela del go-
bierno, deben saber que los contratos no valen sin
su aprobacion; si la administracion la denegare,
esta denegacion podra herir sus intereses, pero no
toca & sus derechos. La via contenciosa no les es
permitida.

Auni enando los actos de tutela sean directamen-
te contra los terceros, sea porque autoricen & la
persona moral para Jitigar contra ellos, sea porque
apruchin un contrate que les habia sido muy per-
judicial el recurso contencioso les esth igualmente
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prohibido por dos razones, la primera. porque el
acto de tutela es un acto de administracion. inte- .
rior; y la segunda y muy prineipal porque nunca
los actos de tutela impiden que un, tercero haga
uso de sus derechos ante la_autoridad- judicial 6
administrativa que corrasponda. Los actos de ti,1-,‘-'
tela no son constitutivos,ni declarativos de dere-
cho alguno; ellps no h,ace;a,s_inpuaprdbar- los actps'
de la persona moral,’para que valgan; pero por lo
mismo que no tocan 4 la .esencia de los contratos,
gino Gnicamente 4 su forma, tampoeo pueden cu-
brir los vicios que tengan en su esencia. Los ac-
tos de la administracion no son reclamables; pero.
el tercero tiene su derecho expedito para hacerlo
valer. ~Asi, en el caso de una venta aprobada por
el gobierno, en que hubiera.lesion enormisima,. el
acto de aprobacion no podria reclamarse, mas el
comprador tendria expedita su accion para recla-
mar la venta ante la autoridad judicial que. seria
la competente en el caso. L

Puede sin embargo suceder que el acto de tute-
la hiera algun derecho, y entonces el recurso esta-
sia abierto. Determina la administracion la ma-
nera con que un ayuntamiento debe hacer el pago
de un crédito que se le reclama, el ayuntamiento
deudor nada puede oponer; mas &l ¢l acreedor
ocurriera al gobierno, 4 fin.de que dictara igaal
determinacion y la administracion se negara & ex-
pedir la érden, ofenderia el derecho que el acree=
.dor tiene para que se le pague, 'y podria recurrir
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por la via conteénciosa. Esto puede suceder aum
respecto del Estado, cuando estando liquida y re-
conocida la deuda, el ministro se’ negara 4 pedir
recursos 4 las cimaras para pagarla. Entre: no-
sotros puede dar Tugar 4 esta especie, la ley de 7
de Abril de 1850; si deteérminado el pago por la
corte de justicia, la administracion se negara 4 pe-
dir 4 las cAmaras los recursos necesérios-,f'()fende-
ria el derecho que la ley da al acreedor, y seria el
caso'del recurso, ,

Los actos de tutela pueden retractarse, antes
que hayan sido ‘ejecutados respecto de un tercero,
6 como se dice en el derecho civil estando la- cosa
fntegra. La 6rden 6 decreto en' que se revocars
la aprobacion de un contrato; antes que este -sur-
tiera efecto alguno, no podria reclamarse; mas. si
el contrato hubiese sido consumado, & producido
derechos; el recurso tendria lugar. -

Al encargarnos de la separacion’ de los- poderes,
hablamos de la autoridad que debe conocer:de las
diferencias que se susciten entre los ayuntamien-
tos 6 establecimientos pablicos y los particulares,
sea sobre la ejecucion de trabajos 6 ajustes, .sea
sobre el valor y la mterpretaelon de los aetos y
contratos. - :

. Los reglamentos de la administracion piiblica
concernientes & las cajas de ahorros, montepios y
cualquiera otros establecimientos de este género,
aunque sean actos de tutela, son de un érden mas
elevado, y presentan un caricter mas especial que:
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no permite colocarlos en la clase de reglamentos
ordinarios de policia. Participan 4 la vez de ae-
tos de tutela,’y de reglamentos de policia. Los
establecimientos &4 que se refieren interesan de-
masiado & la generalidad, 6 4 ciertas clases de ciu-
dadanos para que la administracion deje de’inter-
venir en la aprobacion de sus estatutos, y para’ase-
gurarse de que semejantes establecimientos pres-
tan todas las garantias que son necesarias.

Son pues actos de la administracion graciosa,la
aprobacion de los estatutos de las cajas de ahorro,
montepios, bancos,y de todas aquellas congrega-
ciones 6sociedades que la ley no autorice simno en
tanto que hayan obtenido la aprobacion de sus es-
tatutos por el gobierno. i este la denegare, no
viola ningun derecho adquiride. No hay recurso.

Segun nuestra legislacion, estd prohibida, por
punto general la fundacion 4 ereccion de cofradias,
congregaciones y hermandades, aunque sea para
objetos piadosos, en que no intervenga la aproba-
cion de las autoridades civil y eclesidstica (1) y el
ecsimen y aprobacion de sus estatutos G ordenan-
7a8. -

Los actos de la administracion dirigidos & de-
signar los limites de 1as demarcaciones del terri-
torio, y 4 fijar el ntimero de habitantes 4 cada una
de ellas, coneiernen al interés comun de una ma-
nera tan especial, que desde luego se advierte no

(1) Leyes 6.« tit. 2.° lib, 1.© y 12, tit. 12, lib. 12 Now,
Recop. ' '
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pueden ser susceptibles de reclamaciones, ni re-
cursos contenciosos. | o |

Cualesquiera que sean los inconvenientes 6 las
ventajas que puedan resultar 4 los habitantes de
un territorio, de las divisiones y subdivisiones que
de 6l haga la administracion, y del nfimero de ha-
bitantes que fije & cada una de ellas, tales actos no
podrian cometerse 4 ecshmen y discusion, sin tras-
pasar los limites de los principios, y sin poner
trabas 4 la marcha administrativa.

Todas las veces que la ley atorice al gobierno
para estos deslindes, es propio de la administra-
cion graciosa fijar los limites de las demarcaciones
y hacer levantar el censo de la poblacion de cada
una.  Sila administracion une 6 agrega las de-
marcaciones, y fija los limites de cada una, ni Tos
liabitantes, ni las demarcaciones limitrofes, pue-
den reclamar por la via contenciosa. S

Tampoco podrén reclamar por el nfimero. de ha-
bitantes que fije 4 cada una de las divisiones; sin
embargo, si esta asignacion tiene por objeto las
operaciones del catastro, el censo no es entonees
una simple medida de érden politico, sino una me-
dida fiseal que toca & los derechos, & los cuales de-
be siempre quedar expedita la via contenciosa.
Asf, pues, si al fijar el censo para el'pago de las
contribuciones directas 6 indirectas, 6 para el con-
tingente del ejéretto, se incluyese en las tablas del
censo la poblacion transitoria 6 fluctuante, el re-
curso tendria lugar porque semejante operacion
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traeria por consecuencia el aumento de la eontri-
bucion 6 del contingente de hombres senalado &
la poblacion. Lo mismo sucederia en el caso que
el censo tuviera por objeto el establecimiento de
funcionarios que debieran ser pagados por la po-
blacion, y no llegando esta en realidad al ntimero
sefialado por la ley se le hiciese llegar en el cen-
so que se formara.

En esta materia de deslinde de territorios, sen-
taremos dos reglas, que son igualmente aplicables
& los demas actos de la administracion graciosa: es
la: primera, que siempre que una ley 6 un regla-
mento prescriba que para cierto acto de la admi-
nistracion preceda cl dictdmen de algun consejo,
junta 6 comision, y la medida administrativa se
dicta sin haberse pedido y obtenido antes el dicté-
men, 6 si'se ha obtenido, pero el consejo, junta &
comision se han formado ilegalmente, el recurso
contencioso tiene lugar por el exceso 6 abuso de po-
der. Por esta razon podria ser atacada la divi-
sion de una municipalidad si la ley prescribiera,
- #¢ oyera antes & su ayuntamiento y se hubiera omi+
tido este requisito. La segunda regla tambien ge:
neral para los actos de administrucion graciosa, es,
que Jas leyes, 6rdenes y decretos de circunserip-
ciones 0 deshndes, dejan siempre salvos los dere-
chos de propiedad para reclamarlos antela autoi'l
dadl correspondiente. |

" Entre las atribuciones del poder eJecutlvo ex—
pusimos en la leccion 4. las instrucciones gene-
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rales remitidas por los agentes superiores & losin-
feriores; hemos dicho tamblen que los actos de la
administracion graciosa, llevan por su naturaleza
el carheter de especialidad; ahora debemos hablar
de instrucciones concernientes & un negocio espe-
cial, aun euando este negocio sea conteneioso.

En esta materia debe evitarse con cuidado,  to-
do error y toda equivocacion, y & este efecto sen-
tamos el siguiente principio, que procuraremos
desarrollar: una instruccion concerniente 4 un ne-
gocio especial, no es una decision.

No puede caber duda alguna, cuando los terml-
nos mismos de la instruccion revelan el pensa-
miento del ministro. Preseribe en. la instrucecion
el 6rden, brevedad y pasos que debe seguir un ne-
gocio que se halla en giro; ;quién podria decir que
tal instruccion decidia el negocio? Pero si. el
ministro se ha servido de las locuciones propias
de las verdaderas decisiones; v. g., si en la instruc-
cion ha dicho “decreta que &e., decide que &e.”
es-preciso entonces ecsaminar sobre qué materia,
y en qué circunstancias ha recaido la pretendida -
decision.. St esta se versa sobre una materia pa-
ra la que el ministro es incompetente, no_es ni de-
be reputarse dscision, sino siniple. remigion del ne-
gocig al agente inferior para que le dé el giro que
las leyes tengan determinado. Se hace una. soli-
citud ante un agente de la administracion en Te-
levacion del pago de derechos, el agente remlte al

ministro de hacienda la solicitud, y este decide que
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no debe admitirse, y la devuelve al agente; si el
ministro no es el que debe decidir sobre el pago
de derechos, la materia no le compete, no hay de-
cision, es una simple denegacion, y devolucion del
negocio para que se determine por quien corres-
ponda. Da iustrucciones el ministro 4 uno de sus
agentes sobre el alineamiento de una calle y decreta
que la’linea se tire de tal manera, no hay en tal ins-
truccion decision alguna que impida ocurrir al tri-
bunal correspondiente en demanda de la indemnis
zacton de la propiedad; esta materia no es de la
com petencia del ministro.

Para conocer, pues, el verdadero caracter de la
instruccion ministerial, que nunca debe snponerse
con el vicio de incompetencia, es preciso observar
s1 el acto del ministro puede ser un obstéculo que
impida seguir el negocio por la via legal, sea an-
te los tribunales judiciales, 6 ante los administra<
tivos. Si no presenta ningun obstaculo, esto solo
hasta para conocer que no puede interponerse
contra el acto administrativo el recurso contencio-
80, 10 solo porque entonces no hay ningun derecho
herido, sino porque el indicado recurso es absolu-
tamente inttil, puesto que la decision ministerial
deja expedita la via legal judicial 6 administrati-
va ante los tribunales correspondientes. Una vez
interpuesto el recursoaun quedaria el arbitrio al tri-
bunal administrativo de pedir informe al ministro;
sobre el mérito del recurso, y sus observaciones de«
terminarianel caricter del actoadministrativoreclas

17
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mado, que si fuere de una simple instruccion da-
via por resultado la inadmision del recurso; as
como por el contrario, se admitiria por abuso de
poder, si se hubiese decidido sobre materia que no
sea de la competencia ministerial.

Lstos principios aunque se refieren mas parti-
cularmente 4 las instrucciones, pueden aplicarse
tambien & cualesquiéra actos administrativos, que
bajo la apariencia de decisiones, no gon sino sim-
ples autorizaciones, & negativas & reconocer pre-
tendidos derechos de los particulares.

Tl decreto del ministro de hacienda, en que re-
chaza ol reclamo de un deudor de contribuciones
contra el cual se ha proveido un auto de embargo,
no debe considerarse sino como una autorizacion &
los agentes del fisco para que continfien la via eje~
cutiva ante los tribunales pero sin perjudicar en na-
da los derechos del deudor. El acto del ministro no
puede ser objeto de un recurso contencioso.

Segun los prineipios de la buena administracion,
no solo debe haber un consejo de estado cerca del
poder gjecutivo que lo ilustre, prepare las resolu-
ciones de los negocios, y conserve las tradiciones
administrativas, sino que por el comun interés de
las grandes divisiones del territorio, deben colo-
carse al lado de los agentes que las presidan con-
sejos particulares compuestos de ciudadanos que
conozcan los intereses de aquellas demareaciones.
La ley debe autorizar 4 estos consejos para que
juzguen y decidan los negocios administrativos, y
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tambien puede determinar que los agentes de la
ad ministracion no resuelvan eciertos negocios sin
oir el dictimen de sus respectivos consejos.

En tales casos, los dictdmenes de los consejos
no obligan 4 la administracion, ni perjudican en
nada los derechos de las partes, y por lo mismo
no pueden considerarse sino como actos de la ad-
ministracion graciosa, contra los cuales no puede
hacerse valer el recurso comtencioso. Mas siel
consejo 4 mas de la facultad de consultar tuviere
la de decidir, y en un negocio en que solo fuera
competente para dictaminar decidiera; 6 en el que
debiera decidir, dictaminara, habria en ambos ca~
sos un exceso de poder manifiesto, y el recurso se-
ria admisible. |

‘Sin embargo, antes de atacar la resolucion del
consejo dada ilegalmente en la forma de decision
6 decreto, es preciso eesaminar con cuidado la par-
te dispositiva, porque si de sus términos aparece
que el consejo no ha querido dar sino un dictdmen,
el recurso se deberd declarar inadmisible. Y lo
mismo sucederh en sl caso que el decreto no haya
sido notificado, 6 que en ningun caso pueda causar
perjuicio alguno 4 la parte que reclama.

Hay en el derecho administrativo, como en el
civil, ciertos actos provisionales, ciertas medidas
precautorias, que aunque concernientes 1 un dere-
cho primitivo 6 adquirido, no prejuzgan ennada la
decision prineipal que haya de tomarse acerca de
ellos. Lajadministracion esté autorizada para ha-
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ser que sin recurso, ni demora, se eJecuten inme-
diatamente ciertos actos que interesan al 6rden
pfiblico 6 4 la seguridad de todos. La 6rden del
respectivo agente de la administracion que man-
da cegar un foqo abierto-en un eamino pablico, 6
la disposicion para que se dé corriente 4 aguas es-
taneadas, que despiden miasmas pestilenciales, son
medidas’ que se e3ecutan eon urg'encla su earicter
es provisorio, nada prejuzg an, ni- impiden que las
cuestiones de propiedad, indemnizacion, 6 ‘contra-
vencion sean ventiladas ante quien corresponda, nj
¢ontra ellas se admite recurso contencioso.

Un taller que acaba de ser destrnido por una
explosion, comienza 4 reedificarse, y el agente de
ln administracion temiendo que el taller sea peli-
groso, suspende la obra, mientras se ecsamina el
negocio. Esta decision es provisional, y no puede
atacarse por la via contenciosa. © Lo mismo suce-
‘de con todas las’ medidas provisionales y-de ur-
gencia que puede ecsigir la v1gllanela que’ debe
tenerse sobre el laborio de las minas.

Hay ciertas decisiones administrativas, de otro
género, completamente inofensivas, preparatorias,
y de precaucion, que tampoco admiten recurso.
Tiene un particular que demandar 4 un ayunta-
miento el pago de una cantidad que lo estd de-
biende, y .a administracion manda que se procure
que’el acrcedor entre en convenio con el ayunta-
miento; el propietario de un canal haeeuna recla-
macion con motivo de otro que se proyecta y el
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gobierno antes de decidir, manda hucer un recono-
cimiento del terreno en que deba abrirse el nuevo
canal; el ministro de hacienda ordena que se reten-
ga ln suma debida 4 un empresario de obras pt-
blicas, hasta que se liquide su cuenta; son todus es-
tas dleOSlCIOl}ES puramente preparatorias que no
ofenden ningun derecho, y que no pueden ssr re-
clamadas por la via contenciosa.

Tampoco pueden serlo las. notifieaciones que
manda hacer del dictimen de una comision el mi-
nistro de hacienda, ni las 6rdenes por las ecuales
los agentes de la administracion mandan cumplir
los decretos & resoluciones del gobierno.

Si las decisiones de gracia no admiten recurso,
menos lo admiten los actos de instruceion que les
preceden. Se llaman actos de instruccion gracio-
sa, aquellos que tienen por ohjeto ilustrar la mate-
ria de gracia de que se trata antes de llegar 4 su
decision. En general los actos de instruecion so-
bre cualquiera materia no dan lugar al recurso,
cuando nada prejuzgan, y es por lo mismo eviden-
te que menos pueden admitirse si la materia es
de gracia. El poder administrativo tiene induda-
blemente derecho de instruirse y como estos actos
en nada perjudican 4 la cuestion prmclpal no se
da contra ellos el recurso. |

Consulta la administracion al consejo, antes de
resolver sobre una concesion; para determinar
acerca de otra se pide informe & alguna oficina; se
forma el proyecto de reglamento sobre las agnas,
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y aun no se autoriza; se manda hacer el reconoci-
miento por peritos de alguna cosa, que se propo-
ne en cambio por otra del Iistado; en todos estos
actos y otros semejantes que se dirigen finicamen-
te A ilustrar el asunto, no puede permitirse el re-
curso, y esto es tan claro, que seria por demas de-
tenernos en esta materia. Pasemos &4 hablar de
las excepciones. .

Enla leccion 5. @ expusimos en general, la doc-
trina acerca de las excepeiones; ahora hacemos
aplicacion de los principios & los objetos propios
de la administracion voluataria 6 de gracia. Es
1a excepcion en tales asuntos la declaracion que ha-
ce la ley de que es de gracia, una materia que por
su naturaleza es contenciosa. Tal negocio, segun
los principios que la ciencia establece, pertenece
al dominio de 1a administracion contenciosa y de-
biera por lo mismo tener un recurso; pero el le-
gislador ha concedido 4 la autoridad administrati-
va un derecho absoluto para decidirlo sin recurso,
ni discusion, el negoeio habra pasado de la clase
de contencioso & la de gracioso, sin mas razon que
la de Estado, y la voluntad de la ley, que habré
establecido una excepcion. Toda excepeion, es
pues, una disposicion de la ley contraria & los prin-
cipios de la doctrina.

Y puede ser dos maneras, absoluta 6 relativa:
excepeion absoluta es la que la ley establece con
anterioridad 4 todo hecho especial, y se versa par-
ticularmente acerca de los actos que ejerce el eje-



e 135 —

cutivo por encargo del legislativo; y relativa la
que la ley declara con relacion & hechos especiales,
pero siempre en una posicion determinada de an-
temano por el legislador. El desarrollo de esta
doctrina la aclarara suficientemente.

En la exeepcion absoluta, el poder se encuentra
armado de un derecho preexistente para decidir sin
discusion alguna llegado el caso que debiera dar
lugar 4 ello. Esto se advierte en el poder de po- .
licia.

El poder de policia administrativa, que tiene
por objeto velar por lasalud y seguridad pdablicas,
se extiende sobre todos los ciudadanos, no hay po-
der que toque mas de cerea, ni con mas frecuencia
los derechos de los particulares, &1 restringe la k-
bertad de la industria fijando el modo con que de-
be ejercerse y estableciendo los requisitos que juz-
ga necesarios; é1 limita la libertad personal de trae-
lacion exigiendo pasaportes para pasar de un pun-
to 4 otro; él hiere los derechos de propiedad, im-
poniendo 4 los propietarios 1a servidumbre de lim-
piar, de no levantar mas alto, de recibir en las pa-
redes tubos que conduzean la agua de las fuentes
&e., &e.,y sin embargo las drdenes relativas & es-
tos objetos, no admiten contradicion, ni recurso.
Si lo admitieran, la policia no seria posible. Es-
tas 6rdepes se juzgan emanar del legislador mis-
mo, por cuanto 6 tienden & ejecutar las leyes, &
son actos para los que expresamente esté autoriza-
do el ejecutivo. Son otras tantas excepciones ab-
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solutas, establecidas con anterioridad 4 los hechos
especiales, y que miran 4 objetos determinados por
la ley, 6 por el ejecutivo, mediante autorizacion.

Todavia es mas enérgico el poder administrati-
vo y hiere mas directamente el derecho de propie-
dad, cuando en caso de incendio y 4 pesar de las
stplicas del propietario manda derribar una casa-
para cortar el fuego; cuando es demolida otra que
amenaza ruina; cuando ordena un terraplen para
evitar un hundimiento, 6 levantar un digue para
impedir una inundacion, § euando para evitar que
se oculten los ladrones manda desmontar los lados
del camino. En todos estos casos, y otros seme-
jantes, el recurso contencioso no es permitido, y
por lo comun seria ilusorio, porque en tales oca-
siones, el poder piiblico es auxiliado por la fuerza
armada, y debe serlo por todos los buenos cinda-
danios, 4 fin de evitar las desgracias y disminujp
los: males generales, que se temen. Aungque se
hieran los derechos, las reclamaciones son inadmi~
sibles, porque la ley ha debido excluir estas mate-
rias de polieia de la regla que permite el Tecurso;
para discutir un derecho, que debe sacrificarse & la
salvacion comun. ,
. _Es_tqs actos de destruccion necesaria no prejuz-
gan de ninguna manera las cuestiones de propie-
dad, é indemnizaciones que deben ventilarse ante
los tribunales correspondientes y sila administra-
cion se excediere en ellos traspasando los limites
de su poder la parte perjudicada tendria. expedite
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su derecho para ocurrir 4 los tribunales civiles,
por dafios, é intereses contra el funeionario res-
ponsable.

Segun las leyes de Partida el derribar un edifi-
clo que amenaza ruina no es un acto administra-
tivo, sino la obra de un juicio sumarfsimo, de que
debe conocer el juez del lugar, quien con vista de
0jos, y previa informacion de peritos, manda que
se derribe si no admite reparo (1).

Mas volviendo 4 las excepciones absolutas del
derecho administrativo, las leyes, 6rdenes y de-
cretos que declaran la utilidad ptiblica de tal pro-
yeeto, para que pueda verificarse la expropiacion;
el decreto que declara navegable 4 un rio, 6 fija la
amplitud de los caminos, presentan todos los ca-
racteres de lo contencioso administrativo y no pue-
den sin embargo dar lugar al recurso. La ley
debe asi determinarlo para que la administracion
ptblica pueda ser libre y expedita. Si la ley
confia al poder ejecutivo el que designe los luga-
res en que se haya de plantar el tabaco, 6 arregle
la manera y condiciones con que debe hacerse la
explotacion de lasal, y de los minerales, el recur-
80 no es posible contra los actos de la administra~
cion en uso de estas facultades. Ellas son legis-
lativas y no han sido acordadas al ejecutivo sino
con la misma condicion inherente 4 las leyes; la.de
no poder ser atacadas.

(I) Ley 10, tit. 32, p. 8.
18
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La ley es igualmente la que debe pronunciar la
excepcion relativa, en consideracion al interés ge-
neral, pero es para una posicion determinada, 6
para un hecho especial, en el que la utilidad pa-
blica exige el sacrificio de log derechos individua-
les.

En varias posiciones determidas antes por laley:
podemos observar esta clase de excepciones con re-
lacion 4 hechos particulares. En el poder de po-
licfa reglamentando la industria hemos visto una
excepeion absoluta, pues en los actos de este mis-
mo poder estableciendo especiales restricciones &
la imprenta, & la farmécia, 4 los teatros, y descen-
diendo hasta las panaderias y tocinerias, veremos
otras tantas excepciones relativas. Es preciso sin
embargo no confundir el acto administrativo que
arregla un ramo de industria, con el acto de gje-
cucion gue hiere un derecho individual, aquel por
excepcion no podria ser atacado; contra este queda
abierto el recurso contencioso.

Asi, si no se permite 4 un individuo determina=
do el ejercicio de su industria de panadero; si &
otro se le retira el permiso que para ejercerla se
Jo habia concedido; si los panaderos tiemen que
quejarse contra la tasa impuesta al pan; Bl & un
empresario del teatro que ha cumplido con. las
condiciones que se le impusieron, se le retira la
eoncesion; todos los ofendidos en estos especiales
casos de ejecucion, deben tener abierto el recurso
contra las decisiones que perjudicamsu derecho.
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Excepciones relativas son tambien las que las
leyes deben establecer con respecto & las contribu-
ciones. Todo lo que concierne 4 las contribuciones
afecta nuestra propiedad movilaria. El resultado
de un impuesto es el pago de una suma de dinero.
La materia, es pues, segun los principios de la
ciencia esencialmente contenciosa, y cada acto de
los que tienden al arreglo de la contribucion de-
biera ser contencioso. El interés comun exige
que no lo sea, ylaley debe establecer la excepeion.
Contra laimposicion de contribuciones,4lasdiversas
demarcaciones del territorio, no hay recurso. Mas
no debe confundirse la imposicion de las contribu-
ciones, con la designacion de Ia cuota & cada con-
tribuyente, este podra reclamar por la via conten-
ciosa, cuando no sea justa ni proporeionada.

Si se trata de las operacioned indispensables pa-
ra el catastro, que en Gltimo resultado todas se
dirigen 4 hacer las clasificaciones de los propieta-
rios, para que contribuyan segun sus clases, la
clasificacion en que alguno se coloque es el Gnico
acto que puede reclamarse; todos los demas, son
de la administracion activa de gracia.

El establecimiento de cementerios y su trasla-
cion, afecta muy inmediatamente el derecho de
propiedad, por las servidumbres onerosas para los
duefios de las propiedades veeinas. La adminis-
tracion debe fijar la distanecia que debe mediar en-
tre el cementerio y los edificios, y en consecuencia
prohibir que en esa distancia se edifique, 6 que se
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repare lo edificado, y mandar que se cierrcin .
pozos que haya abiertos. El recurso pareceria
necesario, segun los principios, contra todos estos
actos. La ley sin embargo por el interés de la sa~
lubridad ptblica, debe establecer una excepcion.

Cualesquiera que sean las formas que se adop-
ten para la expropiacion por causa de utilidad pt-
blica, todos los actos administrativos que acerca
de ella se versen, debieran sufrir el recurso. Mas
la misma causa que obliga & hacer la expropia-
cion exije que la ley exceptue todos estos actos de
ser atacados por la via contenciosa.

Al hablar de las concesiones de terrenos panta-
nosos, dijimos nos volveriamos & ocupar de esta
materia en la de excepciones. Como tal es nece-
sario considerar la facultad que debe tener la ad-
ministracion para ‘conceder la desecacion, pues ya
tenemos dicho que respecto del duefio del terrsno
era una verdadera expropiacion parcial, debiendo
pues la autoridad judicial conocer de aquellos ca-
sos en que se afecta el derecho de propiedad, es
preciso, para que la administracion no se emburu-
ce, que la ley determine como una excepcion el que
la autoridad administrativa ordene la desecacion
de un pantano.

. La defensa del territorio nacional impone do-
bles sacrificios &-los ciudadanos.  La recluta del
ejército grava 4 sus personas, y las construcciones
de las plazas de guerra grava & sus bienes con
onerosas contribuciones. Segun los principios, el
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recurso estaria abierto siempre que se tratase de
una cuestion sobre la recluta. La ley debe esta-
blecer 1a excepcion relativa para que estos actos
se practiquen libremente siempre que en ellos no
haya ni exceso, ni abuso de poder. En cuanto 4
las plazas de guerra un alto interés politico se opo-
ne & que el interés particular discuta la convenien-
cia de la situacion, & de la extension de la plaza.
Los medios de ejecucion; el deslinde, podra dar
Iugar 4 una discusion contenciosa; mas el acto que
declara 4 la plaza como de guerra, y que impone
por consecuencia &4 los terrenos vecinos la servi-
dumbre non cedificandi, no debe admitir recurso al-
guno.

En la importante materia de los trabajos pbli-
cos la ley debe establecer como excepcion muy
Gtil, la relativa 4 la extraccion de materiales de los
terrenos vecinos para las obras de utilidad gene-
ral. El derecho de los propietarios en tales casos
debe quedar reducido & una indemnizacion, cuyo
debate si se ofreciere, para fijar la cantidad, debe
tenerse ante los tribunales administrativos. La
ley de 24 de Septiembre de 1842 expedida por el
gobierno provisional, reconocié estos principios,
mandando en el articulo 18.° que los materiales
brutos que fuesen necesarios para construccion, re-
paracion 6 conservacion de los caminos, aunque se
hallasen abajo de la superficie del terreno, podrian
tomarse de las cercanfas de los caminos, sin que
pudieran oponerse los duefios de ellas pagandoles su



— 142 —

valor; y que si los duefios no se conviniesen con la
indemnizacion que el inspector del eamino les ofre-
ciere, se valuasen por peritos en la forma ordina-
ria, para que en el acto les fueran pagados.

Los reconocimientos que preceden &4 los gran~
des trabajos, como canales, ferro-carriles, &e.; las
buscas para descubrir las minas, los trabajos hi-
driulicos para saber si es posible la desecacion de
un pantano, son otros tantos casos de excepciones
que la ley debe establecer para que los propieta-
rios no tengan recurso contra los permisos admi-
nistrativos, ni otro derecho que el de una justa in-
demnizacion.

Pueden los vecinos de los caminos pliblicos ser
gravados por la ley con la servidumbre de plantar
arboles, 4 los lados del ecamino, aunque a la ver-
dad esta servidumbre sea muy poco onerosa, si se
deja como debe dejarse la propiedad de los arboles
plantados, al duefio del suelo; pueden los propie-
tarios de las riberas de los rios flotables, ser obli-
gados por la ley, salva la indemnizacion, & permi-
tir se amontone sobre sus propiedades la lefia que
debe trasportarse para el consumo de las pobla-
ciones; pueden los duefios de los edificios situados
4 uno y otro lado de la linea trazada por un plan'
general de alineamiento de las calles, ser gravados
con la mas onerosa de las servidumbres, que con-
siste en no hacer nada que pueda consolidar, 6 re-
forzar los cdificios que al fin han de venir abajo
para dar 4 la calle la amplitud designada; pueden
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los propietarios de las riberas del rio ser perjudi-
cados en los derechos que para el goce del agua
tengan entre si convenidos, por el reglamento que
la distribuye, 6 por la 6rden en que se disponga
la limpia del rio no navegable ni flotable & costa
de los que disfrutan de sus aguas, aunque los gra~
vados por el reglamento tengan derecho & que se
les indemnice por los que resulten beneficiados, y
en el caso de la limpia puedan entablar el recur-
go contencioso por razon de la cuota que 4 cada
uno se le haya asignado, pues en todos estos casos
y otros semejantes, por mas que se afecte el dere-
cho de propiedad, es preciso que la ley establezea
una excepeion 4 fin de que los actos de la admi-
nistracion se consideren como de gracia para evi-
tar toda discusion perjudicial 4 los intereses co-
munes.

Por #ltimo, las demandas en que se solicita la
autorizacion para poeder perseguir en juicio 4 los
funcionariog del 6rden administrativo tienen todos
los caracteres de lo contencioso; y sin embargo, por
el mejor 6rden administrativo la ley puede deter-
minar que tales demandas sean del resorte de la
administracion graciosa.

Al concluir las observaciones relativas 4 las fa~
cultades de la administracion graciosa, debemos
reproducir la que hicimos hablando del poder eje-
cutivo puro. Todos los actos administrativos aun
cuando sean de gracia, estn sujetos & la respon-
sabilidad ministerial; si el ordeny el bien pfiblico
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estin interesados en que en ciertas materias no se
pongan trabas 4 la administracion con debates y
recursos, no lo estan menos en que los agentes su-
premos del poder eumplan todos con sus respecti-
vas obligaciones, y respondan de su conducta ante
las camaras que harén repararlas injusticias que
cometan.

Bajo la misma responsabilidad se encuentran
eolocados los actos de la administracion contencio-
sa, cuyos caracteres y atribuciones harin el objeto
de vuestra atencion en las siguientes lecciones.

He DicHo.





