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CAPITULO U

EL CONFLICTO ADMINISTRATIVO

9. Nocion de conflicto

La Administracién activa, explicaba ya Lares, "' no se ocupa de las
relaciones entre individuos, sino que arregla las generalidades; en todo
caso, aplica el interés general a los casos especiales, aun en oposicién a la
actividad individual.

Aunque la delimitacién del campo funcional administrativo quedaba
hecha inexactamente y hasta exageradamente restringida, no puede ol-
vidarse que respondia a una época en que el Estado era concebido como
guardiin y mediador. Pero sobre todo, lo importante radica en el hecho
de haber reconocido Ia manifiesta existencia de un fenémeno conflic-
tivo, resuelto generalmente en favor de la empresa.

La doctrina sostenida por Lares distinguia entre lo que denominaba
poder gracioso y poder contencioso, en virtud de que en ¢l primer caso
la Administracién obraba y razonaba para ilustrarse y determinar lo
mdis conveniente a los intereses generales, combinando el interés general
con el derecho individual. En la competencia contenciosa cabia Ja ofensa
de los intereses particulares y su sacrificio si fuere indispensable.

El principio de division se asentaba en la diferencia entre derecho e
interés. Mientras en el derecho civil, las palabras interés, o interesado,
designan el derecho que puede hacerse valer ante los tribunales, en el
campo administrativo, puede haber interés sin que haya derecho. El inte-
rés viene a ser ventaja, comodidad o conveniencia que obtiene un indi-
viduo de una medida administrativa, de la consccucién de una gracia
o de un favor que se desea obtener para utilidad individual. Estos inte-
reses pueden ser ofendidos, rchusados, sin que sec produzca un debate
contencioso,

El derecho, en el ambito administrativo, comprende dos especies: el
adquirido y ¢l primitivo. Este Gltimo es el inherente a las cualidades
juridicas: propietario, ciudadano, etcétera. FI adquirido- nace de los

1M Op cit,, p. 58,
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actos administrativos, es una concesién tan respetable como el derecho
primitivo.

La teoria se completaba con la nocién del caso excepcional, pues re-
sulta factible que la ley prohiba una impugnacién tratindose de un
verdadero derecho, o que la establezca aunque se esté frente a un mero
interés, Marginalmente, el principio de excepcién, sefialaba Lares, 1%
hace administrativa una materia esencialmente judicial o judicial la que
es primariamente administrativa. Es por ello que cabe que el legislador
acuerde una garantia de discusién publica a simples intereses que gene-
ralmente se arreglan por via graciosa. Sin embargo, lo contrario no es
totalmente exacto, de modo que si una orden o decreto declara graciosa
una materia que por su naturaleza es contenciosa, tal declaracién no
impedira la impugnacién en via contenciosa.

De lo anterior se infiere, de modo incontestable, que ya desde la acti-
vidad administrativa graciosa, también Ilamada arbitraria o discrecional
por Lares, 1°® cabe la discusién si un interés individual es afectado.

La diferencia respecto a la calificada de administraciéon contenciosa,
vendria a radicar en la circunstancia de que lo herido fuera, no un
simple interés, sino un verdadero derecho, primitive o adquiride.

En todo acto, no sdélo administrativo, sino juridico en general, es fac-
tible la ofensa de un interés; pero en el sector de la Administracién
Publica, la afectacién de ese interés llega hasta el mismo sacrificio. Por
muy grande que sea el interés particular, sefialaba Lares, 1" debe ceder
ante el interés comin. Apenas el derecho exige la minima satisfaccion
consistente en la discusién. La distincién puede hacerse a partir de las
autorizaciones que concede la administracién graciosa, por ejemplo, para
efectuar certificaciones del origen de la mercancia. Esta autorizacién,
decia el autor, lleva consigo la necesaria y absoluta condicién de que el
Ejecutivo podra conceder otra nueva si asi lo exige la viabilidad ptblica,
sin que el interesado pueda oponerse.

Naturalmente, la evolucién del derecho positivo, de la jurisprudencia
y de la doctrina, ha permitido que el término Administracién activa
sustituya al antiguo concepto de graciosa, y que la contencién no sea
ya un aspecto de esta rama, sino la contingencia de la discutibilidad de
los actos. Lo que ahora interesa no es separar en dos momentos, mis o
menos arbitrarios, el actuar administrativo, sino precisar qué actos son
materia de contencién.

05 Qp. cit.,, p. 63.
196 Op, cit., p. 64.
107 Op. cit., p. 65.
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Si se revisan los ejemplos de lo que en el siglo pasado se consideraban
actos irrevisables, s advertird que el mismo concepto de lo contencioso
ha variado para pasar de mero sector de la rama a ser una situacién
especial de las relaciones administrativas. Una concesién puramente gra-
ciosa, decia Lares, "™ no da derecho 2 oponerse a su revocacién; la con-
cesion para levantar un puente, establecer una via férrea, abrir un canal,
no da derecho sino que crea mero interés; los actos del superior que
deniegan la aprobacién u homologacién de otros que importan concesién
o adjudicacién no dan derecho, porque un acto imperfecto no puede
otorgar un derecho que supone la perfeccion del acto; ' los actos que
por consecuencias proximas o remotas, puedan disminuir el valor de una
propiedad sin causar dafio material, no pueden ser contenciosos. 1*°

Todos estos casos y los restantes que expone Lares, muchos de los
cuales dificilmente tendrian lugar en la actualidad, ya no sirven para
distinguir entre Administraciéon voluntaria y contenciosa, sino, todo lo
mais, entre actos incontrolables y actos impugnables. Todavia habla la
doctrina dc la diferencia entre derechos e intereses, pero cada vez
se avanza algo mis en Ja via del control y las modernas legislaciones
autorizan la instancia impugnativa de un mayor sector de la actividad
administrativa.

A cambio de los cjemplos que sefialaba Lares, de actos incontrolables
contenciosamente, hoy se ofrccen manifestaciones que parten, no ya de la
Administracion activa, sino hasta de la judicatura y que tienen el carac-
ter de administrativas y sin control. Eduardo J. Couture *** menciona
el caso del articulo 33 de la Ley 9,202 de 12 de enero de 1934, que
establece que fijados por sentencia judicial los servicios prestados por el
médico a su paciente, cuyo reconocimiento y precio hayan determinado
el juicio, deberdn ser revisados por la Comision de Salud Pablica, orga-
nismo asesor del Ministerio de Salud Publica, para que proceda a su
tasacion.

Se ha sostenido que la fijacion del quantun: constituye una resolucion
no susceptible de recurso por parte del obligado al pago de los honora-
rios, lo que Couture estima como insconstitucional sin explicar qué via

188 Qp. cit., p. 63.

10% T os postorcs, sin embargo, admitia Lares; que reclamaren falta a las forma-
lidades de la adfudicacién, podrin reclamar el exceso de poder que fundaria el recurso
contencioso.

110 L ares cjemplificaba con los casos de baja del valor por establecer en la calle
las ejecuciones de muerte, por cambiar ¢l lugar de l1a fuente piblica, de un colegio u
otro establecimiento publico.

Ml Actos administrativos sin contralor jurisdiccional”, en Estadios de derecho
procesal civil, t. 1, pp. 205 y ss.
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tendria que seguirse para la impugnacién, por lo que, aun suponiendo
que tuviera que atacarse la inconstitucionalidad misma de la ley, lo que
importa es observar que con el pretexto de crear una policia profesio-
nal, se ha llegado hasta implantar un érgano que juzga una contienda
privada en un acto administrativo.

De cualquier manera que se concluya en estas hipétesis, se confirma
que el actuar de los érganos publicos v el de los entes descentralizados,
puede dar lugar, primero, a un acto administrativo y segundo, 2 un
conflicto juridico.

De un lado, destaca la necesidad de alcanzar y mantener la definicion
del acto administrativo, con independencia del sujeto de quien provenga:
la Administracién activa, la judicatura o el mismo legislador, mis los
entes auténomos. La variedad de atribuciones concedidas a cada érgano,
es un motivo mas para buscar el concepto, porque de otra manera ma-
terias como la celebracién de tratados, el exequatur de bulas, otorga-
miento de gratificaciones y otras mis, quedarian en la relatividad de la
indefinicidn,

De otra parte, es indispensable distinguir cuindo el conflicto con las
entidades auténomas o los érganos estatales puede calificarse de conten-
cién, porque ello implica deslindar los sectores de la actividad indiscu-
tible y la controlable.

E! acto administrativo como la operacidn del patrimonio de la em-
presa que surge en la cooperacion del servicio y la pertenencia ajena de
los bienes, suele ir acompafiado de normas o actos auxiliares, como las
reglas disciplinarias, y muchas veces requiere de otros tipos de relaciones
juridicas, como las disposiciones organicas, las potestades ejecutivas o las
facultades reglamentarias.

El conflicto puede establecerse respecto del acto administrativo mis-
mo, o bien con referencia a un acto auxiliar o complementario. Ello
explica la conveniencia de unificar las vias de control, aunque las mate-
rias difieran, al mismo tiempo que exige en otras ocasiones, el deslinde
de cuestiones, ya sea para establecer la competencia de resolucion, o para
determinar los extremos incontrolables.

En todas las épocas, un mismo fenémeno, como es el de la disciplina,
ha sido distinguido, segtin se trate de la administrativa, la militar o la
judicial. Ello no obedece a un posible cambio de naturaleza de la rela-
cién en si, por el contrario, se trata de medidas que aseguran la eficacia
del poder de mando; la disciplina viene a garantizar la obediencia a
través de la imposicién de sanciones a posibles quebrantamicentos del
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deber de sumisién. ' Sin embargo, entre la disciplina militar y la admi-
nistrativa se aprecian diferencias de objetivos y de medios de realizacidn.,

Considerado el servicio de las armas como una actividad indispensable
para la seguridad de la empresa de gobierno, las leyes militares son mas
severas que las civiles y los castigos mis duros, porque asi lo exige el
mantenimiento del orden en la milicia. De este modo, las naciones han
castigado hasta el Gltimo extremo la cobardia. '*

No hay duda de que una situacién como la resultante de las aplica-
ciones de las reglas disciplinarias castrenses, puede originar un conflicto
intersubjetivo semejante al que se observa en la disciplina judicial o la
administrativa; pero no es probable que las leyes positivas admitan una
contencion similar en todos los supuestos.

La contencién, pues, no significard el simple hecho de una disere-
pancia juridica entre partes. Ya sea porque unas veces el conflicto entre
el particular y el 6rgano estatal o el ente auténomo, se encuentra re-
suelto de antemano por una norma positiva en forma indiscutible, o
porque se carezca de una via procedimental adecuada para combatir
el acto, o bien porque la conducta de la autoridad se considere constitu-
tiva de un acto ajeno a lo administrativo, puede acontecer que la con-
tencibn juridica esté excluida.

Originalmente, como se lee en el trabajo de Lares, ''* lo contencioso
se determinaba distinguiendo los intereses de los derechos, de manera
que cuando la Administracién afectaba los Gltimos, ya fueran primiti-
vos o adquiridos, pretendiendo apoderarse de cllos o causarles un perjui-
cio, nacia lo contencioso y el medio impugnativo correspondiente.

Esta misma nocién era sostenida por Colmeiro, ™ indicando que son
asuntos contenciosos aquellos en los que hay oposicién legitima entre el
interés plblico y el privado, entre el individuo y la sociedad, si la recla-
macién particular se funda en un derecho, porque éste nace de la ley
que es superior al gobierno, y cuando existe, sefiala a Ja actividad admi-
nistrativa sus limites de competencia. No bastaria una reclamacién
fundada en un agravio al derecho particular con ocasién de un acto
administrativo fundado en el poder discrecional, lo contencioso supone
Ia lesién de un derecho perfecto y absoluto, un derecho que la adminis-
tracién estd obligada a respetar, y solo pueden ser impugnados los actos

112 Carlos Garcia Oviedo, Devecho administrative, t. n, p. §4.

138 Félix Coldn de Larriategui Juzgados militares de Espaiia y sus Indias, t. 1, pp.
XVII-XX.

14 Op. cit., p. 146,

U5 Op. cit, t. 1, p. 223.
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de potestad discrecional cuando estin viciados de incompetencia o exce-
so de poder.

Sin embargo, el concepto de contencioso Ra avanzado para compren-
der, tanto lesién de meros intereses, como realizacién de actos discrecio-
nales, aun cuando ahora, con mayor madurez doctrinaria, lo que preocu-
pa es precisar el acto administrativo. Esta nocién tropieza, se ha visto,
no con imposibilidades légicas o juridicas, sino con situaciones de hecho,
como son el que a un érgano denominado administrativo, se le enco-
mienden actividades de otro orden, asi como el que a otros 6rganos v
entes auténomos se les atribuyan funciones también administrativas.

La cuestién seria irrelevante en teoria, pero en la prictica, el sistema
juridico intenta distribuir funciones para evitar la confusién competen-
cial. Por ende, un tratamicnto uniforme de los actos administrativos,
vendria a desvirtuar el disefio orgdnico, de manera que las contenciones
siguen tratamiento diferente por razones empiricas, muchas veces esti-
mando como determinante a un factor que en otras condiciones pasa a
segundo plano.

En la actualidad, la contencién se considera como una relacién juri-
dica que puede establecerse entre ¢l gobernado vy la Administracién o
entre varios sujetos administrativos auténomos: municipios entre si
o contra otras entidades, éstas entre si o frente a la Federaciéon. Natu-
ralmente, es el primer tipo de contencidn el que ha sido atendido con
preferencia por la legislacién y la doctrina, pero no faltan manifestacio-
nes del segundo en las regulaciones iberoamericanas.

Los términos en que la contencién puede darse, dependen de la clase
de actividad administrativa, Para quienes dividen ¢l actuar en varias
especies determinadas, la contienda sélo tendri lugar cuando la rela-
cion incluye uno de los tipos. Ast sucede en Forsthoff, '® quien consi-
dera cuatro grupos: actos administrativos imperativos, actos juridicos
conformadores, actos administrativos declaratorios y actos administra-
tivos registrales,

Pese al prestigio de que goza el autor, su clasificacion deja mucho que
desear, primero porque la Administracién Publica no puede actuar en
ninguno de esos casos sin imperio, de donde resulta quc ¢l primer ren-
glén abarcaria al resto. No importa que este tipo sc limite al derecho
policial, porque el mandato o prohibicién van implicitos en los demais.

Asi, un acto que funda, modifica o suprime una situacién o una rela-
cién particulares, como el caso de los permisos, las autorizaciones, las
licencias y las concesiones, siguen manteniendo una expresién de imperio,

N6 QOp, cit., p. 292.
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al igual que los asentimientos y las confirmaciones, y al mismo tiempo
que las afectaciones y sus actos contrarios.

En cuanto a los llamados declaratorios sobre personas o cosas, como la
residencia, vecindad o ciudadania, la declaracion de utilidad publica de
una empresa para fines fiscales, el reconocimiento de un terreno como
coto de caza, o los contrastes para asegurar pesas y medidas legales, no
dejan de ser imperativos.

Las atestiguaciones por medio de inscripciones en los registros publi-
cos, los otorgamientos de documentos especiales y hechos semejantes
calificados de jurisdiccién voluntaria por Forsthoff, siguen los principios
actuariales de publicidad y autenticidad, cuya finalidad asegurativa se
funda en el imperio de la propia autoridad.

10. Condiciones del conflicto

La tipicidad de la actividad administrativa es indispensable en el plano
contencioso, por lo mismo que los érganos estatales tienen sumamente
extendidas sus atribuciones, de modo que un gran sector, aun pertene-
ciendo al 6rgano administrativo, no representa esta particular mani-
festacion.

Con independencia del hecho de que ciertos actos, pristinamente ad-
ministrativos, no sean incluidos en la contencidén por provenir de érga-
nos judiciales, legislativos o de entes auténomos incontrolables en esta
via, se puede indagar la consistencia de los tipos y reservar para poste-
rior exclusién los casos que no pertenecen al campo netamente conten-
cioso administrativo.

Desde este punto de vista, el administrar puede manifestarse en las
siguientes formas:

@) Un primer grupo comprende las operaciones directas

En la distribucién general de la competencia estatal, el 6rgano admi-
nistrativo ha recibido atribuciones de hacer que, primaria y principal-
mente dirigidas al patrimonio material de la empresa, consisten en ade-
cuarlo a su mayor y mejor aprovechamiento.

Tal es la hipétesis de las obras publicas, fabricaciones materiales de
utilidad comin que desde los tiempos de Colmeiro, ''" comprendian los
caminos, canales de navegacién, de riego y desagiie, los puertos de mar,
los faros y el desecamiento de lagunas y terrenos pantancsos y, en ge-
neral, las construcciones que han de satisfacer la conveniencia comunal.

1T Op. cit., t. 1, p. 32.
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Para realizarlas, el 6rgano, ya sea municipal, provincial o central (o
federal), se sirve de sus arbitrios y recursos fiscales o financieros en
sentido amplio, procediendo después a cuidarlas, repararlas o recons-
truirlas.

Pero la operacién no se limita a las obras publicas, abarca también
la realizacion de trabajos internos, desde la organizacién estructural a la
formacién material de instrumentos y elementos.

La doctrina considera que el poder de organizacién es una facultad
dada ipso iure con el mismo poder estatal. Esta potestad corresponde
al jefe del Ejecutivo y, en este sentido es correcto hablar de un Poder
Administrativo. Dentro de su esfera, cada 6érgano puede estar dotado
de la potestad necesaria para organizarse con arreglo a sus necesidades.
Lo que actualmente se discute es la extension de este poder.*® Este
fenémeno de la organizacién ha originado la distincién entre érganos es-
tatales inmediatos o basados en la Constitucién y mediatos, legitimados
por especial comisién. Su trascendencia es tal, que cn ello se ha apoyado
la visién realista de la Administracion, como un poderoso hecho de
trabajo y, en el cual, la organizacion se manifiesta como una empresa
de trabajo de gran estilo. 1?

Los actos del poder de organizacién pueden afectar un objeto par-
ticular, como el nombramiento o cesantia de una autoridad. Aqui la
operacién st efectta como disposicidén o instruccién; pero cabe que se
realice como reglamentacién interna, 1%

b) Un segundo grupo comprende los servicios publicos

Se trata de una nocién mis en que la doctrina se muestra indecisa
y fluctuante. Se afirma que la tarea de establecer el limite entre esta
zona y el drea de las empresas privadas sujetas a regulacién mis o me-
nos estricta, por consideraciones generales, es bien dificil. *!

Ante todo, el servicio, que se ha visto, es la raiz misma de la admi-
nistracién como fenémeno social, es una creacién del organo que,
cuando se ubica en la esfera estatal, resulta calificado de pablico. Las
razones para instituirlo suelen ser su durabilidad, pero también se
hacen depender de consideraciones econémicas y sociales, de modo que
se llega a sostener que ante el desarrollo de una colectividad, actiian
de tal suerte que sus miembros sienten bicnestar o malestar con su buen
o mal funcionamiento. #*

118 Forsthoff, op. cit., p. 551.

119 Forsthoff, p. 557.

12014 p. $62.

121 Jorge Olivera Toro, Manual de derecho adsministrative, p. §5.
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En realidad, el servicio se presenta ahi donde la cooperacion en la
consecucién de fines comunes hace indispensable la conducta del 6rgano
adecuada a satisfacerlos. Lo que discrepa es la nocidén doctrinaria de su
contenido, por ejemplo, para Hauriou ™** es una actividad técnica pres-
tada regular y continuadamente. Para Leén Duguit, ¥ la interde-
pendencia social entre gobernantes y gobernados impone la obligacién
de prestar los servicios piblicos, de modo que, finalmente, el Estado
viene a ser una cooperacién de servicios publicos organizados por el go-
bernante.

Para ello, Duguit supuso que debian reunirse determinados elementos:
considerar la funcién como obligatoria, agentes para realizarla, recursos
para su cumplimiento y un régimen juridico especial, del cual destacan
dos puntos: satisfaccién de una necesidad publica sin 4nimo de hicro y
posibilidad de utilizar el servicio por cualquiera,

La nocién del setvicio piblico condujo a la doctrina francesa a una
extension discutible, de manera que Gastén Jéze, '** llegd a incluir a la
misma funcién judicial, y estimindola como la piedra fundamental del
derecho administrativo, hizo del servicio un equivalente del procedi-
miento de derecho piblico, es decir, el régimen juridico especial que las
leyes y reglamentos pueden modificar en cualquier momento sin que a
ello pueda oponerse ningln obsticulo insuperable de orden juridico.

Marcel Waline ® considera que el servicio piiblico aparece cuando la
colectividad estima que la iniciativa privada no provee conveniente-
mente la satisfaccién de la necesidad general, asegurando entonces su
control bajo un régimen parcial o total de derecho ptblico.

Finalmente, Benjamin Villegas Vasavilbaso *® lleva a cabo un resu-
men en el que las diversas teorias se clasifican en tres grupos: las que
consideran como servicio publico toda actividad del Estado cuyo cum-
plimiento debe ser asegurado, reglado y controlado por los gobernantes;
las que afirman que es toda actividad de la Administracién Publica; **7
y las que estiman que es una parte de la actividad de Administracién
Puablica. %8

Por su parte, concluye sosteniendo que existen dos procedimientos
para satisfacer las necesidades colectivas, el privado que emplean los

122 Olivera Toro, ep. cit., p. 48.

128 Precis de Droit Administratif, 1927, p. 12,

123-bi8 Dyroit Constitutionel, p. 29.

124 Principios gencrales de derecho administrativo, v, 10, p. 3.

125 Maypel Elementaive de Droit Administratif, p. 333,

128 Derecho administrativo, t. ul, pp. 7 ¥ ss.

127 Como Jéze y Posada,

123 Hauriou, Fleiner, Presutti, Garcia Ovicdo, Biclsa, Diez v Greca.
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particulares, y el publico que utilizan los 6rganos de derecho publi-
co. '** Por ende, el servicio publico, objetivamente considerado, es toda
actividad directa o indirecta de la administracién publica, cuyo objeto
es la satisfaccion de las necesidades colectivas por un procedimiento
de derecho publico, '*

En lo esencial, esta misma caracterizacién es la que ofrece Olivera
Toro, ! al indicar que es la actividad del titular estatal que, en forma
directa o indirecta, satisface necesidades colectivas de una manera regu-
lar, continua y uniforme.

Pese a la diversidad de opiniones que haria pensar en que no se ha
descuidado ingulo alguno en la investigacidn de los datos constitutivos
del concepto, en realidad se echan de menos las notas determinantes
que pudieran orientar en cualquier situacidn para distinguir obra de
servicio, publico de privado y, sobre todo, la responsabilidad por su
prestacion y las posibilidades de su control a instancia de los adminis-
trados.

Es verdad que la naturaleza material del servicio varia de pais a pais,
de época a época v de condiciones sociales a circunstancias materiales.
Pero si una prestacion ha de ser denominada servicio publico, es impres-
cindible un concepto a priori del mismo, porque de otra manera se for-
maria un circulo vicioso, 2 méas de que se careceria de todo apoyo para
calificar de publico a un servicio particular.

El servicio entrafa, obviamente, una prestacién. Cuando se alude
al hecho de que alguien se sirva de una cosa, asi sea una obra publica,
como un camino o una fuente de agua, no se tiene en mente el servicio
del 6rgano publico, sino su obra misma. Construir no es servir, la
ereccién de una presa no es lo mismo que el servicio de riego, y ya en el
derecho fiscal se contrapone la contribucién para obras, de la tasa o de-
recho por el servicio que de ellas pueda derivarse.

Obras y servicios pueden ser efectuados directamente por la Adminis-
tracién Publica o confiados a particulares, de modo que la via procedi-
mental no permite separar estas hipdtesis entre si ni respecto de otros
casos, como la misma imparticién de justicia y hasta la actividad legisla-

tiva, %2

12% Aunque también aplican el procedimiento privado en diversas ocasiones, como
ocurre en [os servicios impropios en que la prestacién es autorizada con sujecién a
reglamentaciones de policia.

180 Op, cit., p. 49.

BLOp, cit., p. $4.

132 pablica en la Ley Federal del Trabajo, privada en los reglamentos interiores
de trabajo.
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El fenomeno ha venido a esclarecerse en gran medida, con la apari-
cién de las modernas formas comerciales, en las que se distingue plena-
mente entre el servicio del profesionista y el autoservicio del cliente. En
general, las obras o las cosas estin puestas para que los interesados se
satisfagan o reciban una prestacidn, la diferencia permite separar la acti-
vidad de hacer, de la de dar.

El servicio coordina con las obligaciones faciendi, las cuales, explica
Luis de Géperi, *** son todas aquellas que ticnen por objeto uno o varios
actos del deudor, no comprendidos en la idea de dacién, entendidas por
esta palabra las prestaciones consistentes en la transferencia del dominio
o constitucién de otro derecho real, o el uso temporario de una cosa, o
el simple ejercicio de un derecho real.

Es sabido que entre las obligaciones de dar y las de hacer se encuentra
una zona de dificil deslinde, con todo, hacia los extremos no aparece
confusidén alguna, de modo que el hacer tiene normalmente por objeto
uno o varios actos del deudor, distintos de la entrega de una cosa. Pro-
piamente es la prestacion de hechos en sentido restringido, mientras el
dar es la entrega de cosas para constituir sobre ellas derechos reales o
transferir su uso o tenencia o restituir a su duefio.

Entonces, el servicio se aparta de la obra, no por su naturaleza de tra-
bajo, ¥** sino por el resultado. En el trabajo de dar hay transmisién de
cosa, en el de hacer es la efectuacién lo que importa.

Ahora bien, prestar un hecho que satisface a cualquier administrado
indiferenciadamente, es la primera nota que caracteriza al servicio pu-
blico. Pero a su lado, se encuentra el servicio al pablico que llevan a
cabo los particulares, y como caso tipico, ¢l de administracién del patri-
monio ajeno, o bien la prestacion de servicios turisticos, el servicio de
transporte o ¢l de comunicaciones.

La circunstancia de que, en determinado momento, un servicio al
publico se convierta en servicio piblico, proviene de la ley, de la deter-
minacién estatal que estima conveniente crear la obligacion a cargo del
organo administrativo. Lo relativo, lo contingente o variable, es la in-
dole material de la prestacién. El servicio de transporte pasa de ser pri-
vado v al pablico, a ser servicio publico cuando el Estado estima nece-
saria su permanencia, su continuidad o su seguridad de prestarse regu-
Jarmente, a todo lo cual no se opone su concesion, es decir su modo de
efectuacién mediata o indirecta.

133 Tratado de las obligaciones, v. t. u, p. 341.
184 Que, segin Forsthoff, op. cit., p. §57, es el hecho en que se manifiesta la
organizacitdn misma de la empresa.
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Lo importante est2 en que el servicio es obligacién de hacer y no
simplemente de dar. Dota la Administracién a una comunidad de mer-
cados o escuelas, y ofrece un servicio al prestar en estas construcciones
un hecho. La instruccién en si no es servicio publico o al piblico nece-
sariamente, instituciones hay que no tienen concedida por el Estado tal
facultad, otras en cambio, necesitan la autorizacién que viene en la in-
corporacién, Ello depende del criterio politico del legislador, de ma-
nera que en cierto momento, lo que fuera servicio privado al piblico,
se desplaza a la competencia administrativa estatal para convertirse
en netamente publico por su indole legal, es decir, por estar legislati-
vamente determinada la prestacién como monopolio estatal.

c) Actos de policia

Mientras la obra ptblica estd ligada en mayor o menor medida con
la dominicalidad estatal, el servicio publico, sin llegar a la calidad de los
actos necesitados de coadyuvante, por razones naturales de la relacion
entre el administrador y el administrado, se observa la presencia del
ultimo como usuario o beneficiario.

Pero ya en un tercer plano, ¢l de los actos de policia, esa relacion
se precisa con mayor individualidad. Naturalmente, no se intenta sos-
tener que el acto administrativo se caracteriza por su destinacidn, pues
como explica Forsthoff, 1*° ésta no puede ejercer influencia definitiva
sobre su concepto, y existen actos administrativos sin destinatario, como
la inclusién de una corriente de agua en cierta categoria, o la dedica-
cién de una superficiec a camino publico y su acto contrario de desafec-
tacion.

El concepto de policia ha sido largamente discutido por la doctri-
na. 1 De las notas que se han esgrimido, o pertenecen al campo gene-
ral del derecho como la coaccidn, o a todo derecho administrativo como
el principio de legalidad, a mas de que casi todas han sido tachadas de
metajuridicas, como el concepto de orden piblico.

Villegas Basavilbaso concluye sosteniendo que lo caracteristico de la
policia dentro de la administracién, es la manera especial de aplicacién
del principio de legalidad, es el objeto de la actividad que permite hallar
la diferenciacién. Ese objeto estd determinado, sostiene con Bielsa, o
circunscrito a la proteccién de la integridad fisica de las personas y

85 Op, cit., p. 285.

128 Pyede verse un resumen en Villegas Basavilbaso, op. cit., t. v, pp. 11 a 77,
donde se mencionan las tesis de Berthélemy, Hauriou, Rolland, Waline, Presutti,
D’Alessio, Ranelletti, Romano, Manzini, Zanobini, Mayer, Fleiner, Merkl, Gonzilez,
Gonzalez Calderén, Gallo, Bullrich, Sarria Vizquez y Bielsa.
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las cosas (seguridad e higienc), de la moral y de la economia publica
en cuanto afecta a las primeras. La policia no es una actividad de pri-
macia juridica aunque sea imprescindible, 3" En tal virtud, el autor
concluye sosteniendo que es una funcién administrativa que tiene por
objeto la proteccién de la seguridad, moralidad y salubridad publicas,
y de la economia publica en cuanto afecte directamente a la primera,
afiadiendo que por su propia naturaleza, es funcién administrativa sujeta
al imperio de la Jey. 38

Corolario de lo anterior es que el acto de policia ha de afectar a la
libertad personal y a la propiedad privada, ya sea en su forma regla-
mentaria, ** a través de 6rdenes, o por medio de permisos, coerciones y
sanciones. '*° La policia puede, entonces, clasificarse segin la finali-

dad, ™! las personas, ** situaciones, ** medios, 1** objetos, 1** y activida-
des; 14

d) Cuarto grupo: concesiones

En la obra de Forsthoff, 7 entre los llamados actos juridicos confor-
madores se incluyen las concesiones, al lado de las autorizaciones, per-
misos, licencias y cuantos crean una situacién administrativa del desti-
natario.

Desde luego, todos los supuestos tienen el comin denominador de
una relacién en que se encuentran dos participantes: la Administracién
y el destinatario (particular o gobernado); ello produce la consecuen-
cia de una titulacién bilateral de la que pueden surgir el mayor nimero
de conflictos. Pero, en seguida, acontece que ni sdlo a estos actos se
puede calificar de conformadores, ni en todos ellos el interés protegido
ofrece la misma naturaleza de la titulacién.

Al lado de los anotados, aparecen también como relaciones bilaterales
aquellas que Forsthoff denomina actos administrativos declaratorios
(residencia, vecindad, ciudadania, patentes, reconocimientos, normas de

137 Perp la policia no debe confundirse con la potestad legislativa reguladora
de los derechos individuales denominada police power.

135 0p, cit., pp. 87-88,

13 Incluyendo los bandos.

140 Actos preventivos y represivos.

141 geouridad.

142 Gentes y entes.

143 R euniones y cultos.

144 Prensa, radiodifusiones, etcétera,

145 Propiedad: de cosas, muebles o inmuebles, de derechos, intelectuales o indus-
triales como las marcas.

146 Trabajo, industria y comercio, inmigracién, juegos, especticulos, etcétera.

Y7 Op, cif., p. 292.
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calidad y de contraste y derechos intelectuales), aunque deben excluirse
los carentes de destinatario como las declaraciones de veda y actos con-
trarios.

Igualmente, son relaciones bilaterales las que surgen de atestiguaciones
por inscripciones, registros, documentaciones, certificaciones, autentica-
ciones, publicaciones y, en general, los actos de funciones actuariales.

Ahora bien, muchos de estos actos no son tipicamente administrativos
(ni legislativos, ni judiciales), pertenecen a rubros auténomos como
sucede con las funciones actuariales que aparecen en el ancho campo
del derecho; y lo mismo cabe decir de los actos de reconocimiento, ins-
pecciones, vigilancias y demds que crean o consolidan titulos entre
partes y aun frente a terceros. !4

Si, pues, lo peculiar de estos actos es originar una relacidén bilate-
ral, ™* resulta indispensable separar los casos en que la posicién del desti-
natario es originaria, de aquella en que es derivada.

Desde luego, la posicién originaria proviene directamente de la ley,
de modo que la Administracién se limita a acertar la titularidad, como
acontece normalmente con la nacionalidad, la ciudadania, **° la resi-
dencia o el domicilio.

Pero en la mayor parte de las situaciones, la posicién del destinatario
es derivada. Lo importante en este extremo es que unas veces la titula-
cién tiene como origen una prohibicidn, en tanto que otras simplemente
resulta del cumplimiento de ciertas condiciones, naturalmente no prohi-
bitivas sino constitutivas.

Como lo advirtié Otto Mayer, ! es comun que las reglas de policia
(leyes y ordenanzas), aunque no pueden ser violadas, establezcan hipo-
tesis de prohibiciones con reserva de permiso. Conviene, marginalmente,
recordar que suelen emplearse como sinénimos el permiso, la autoriza-
cion, la licencia y la aprobacién, aunque tienen significados particula-
res que, sin embargo, no eliminan su cardcter policial.

La institucidn, explica Fleiner, '*® supone una medida de vigilancia.
Se parte del hecho experimentado de que ciertas actividades de los in-
dividuos son susceptibles de producir graves dafios en la vida comin,
de manera que implantando las prohibiciones las autoridades pueden
impedir desde un principio un estado de perturbacién y asi se mira

148 Como rtodos los ligados con la publicidad o publicacion.
M9y a veces plurilateral o con eficacia erga omnes.

150 Expedicion de cartillas o cédulas de vorantes.

151 0p. cit., t. 11, pp. $9 ¥ ss .

152 Op. cit., p. 325,
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en los principios que rigen los reglamentos de zonificacién o de cons-
truccién, de patentes profesionales. 5

Mientras que la prohibicién gubernativa con reserva de autorizacion
es una medida preventiva de policia, mediante la que se ejerce un con-
trol en los derechos de libertad y propiedad, la concesién viene caracte-
rizada como un acto administrativo que origina derechos por su mero
otorgamiento.

Casi siempre, la concesién se vincula con los reglamentos de policia,
que fijan las condiciones heterénomamente para la Administracién y los
destinatarios, exigiendo un procedimiento especial calificado de publico.
En Lares, ¥ la corncesidon era una especie de autorizacion cuando una
cosa se aplicaba a un objeto que el propietario no podia alcanzar sin la
anuencia de la Administracién; pero al mismo tiempo hablaba de conce-
sién de trabajos que el Estado podia encomendar a un empresario. En
el dltimo caso, particularmente, la concesién originaba un derecho cuya
violacién producia lo contencioso, de ahi que el Estado deberia cuidar
el examen de las circunstancias relativas al solicitante, los medios con que
contaba, la utilidad y conveniencia de los trabajos y Ia equidad en su
otorgamiento.

En este autor se encuentra ya la precisién de un dato fundamental, ¢l
que la concesién implicaba una peticién a la autoridad para obtener
lo que no se tiene, °® de ahi que su negativa no pudiera originar lesién
a un derecho primitivo o adquirido, menos ain cabia contencién res-
pecto 2 las condiciones legales.

En el término concesion se han legado 2 incluir situaciones disimbo-
las, desde la explotacién de bienes propios del Estado, hasta el otorga-
miento de jubilaciones, pensiones, licencias y goce de montepios, **® fa-
vores, indemnizaciones, gratificaciones o privilegios, como decia Lares,
que han llegado a crear 6rganos descentralizados para la especialidad del
servicio y por la naturaleza del fondo financiero de afectacidn, como
explica Bielsa. 17

Sin embargo, lo mis comiin es estimar que la concesién es un acto
unilateral, al menos en su nacimiento, ya que depende del arbitrio de la
autoridad competente, y sélo en hipdtesis especiales la ley otorga un

153 Médicos ¢ conductores de vehiculos, licencias de caza y casos extremos como
los contemplados en las censuras: literarias, cinematogrifica, radio y television,
obras teatrales, etcétera.

8L Op, cit,, p. 76.

155 Ni derecho 2 tenerlo, por lo que se calificaba al acto administrative de gracioso.

15 Bielsa, op. cit., t. 1, pp. 303 v ss.

5T Op, cit., p. 304,
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derecho 2l particular para reclamarla si se cumplen ciertas condiciones;
pero en todo caso, la concesidn, reconoce Fleiner, 1*® otorga un derecho
publico para establecer y explotar una determinada empresa, y ese
derecho, asi como las obligaciones forman un pliego de condiciones
legales. l

La figura de la concesion va frecuentemente acompafiada de la ma-
nifestacidon contractual, al grado de que los estudios sobre el contrato
administrativo destacan la diferencia de éste respecto al contrato en ge-
neral, por la naturaleza del érgano administrativo, *® obras y servicios
publicos 1 que le califican de publico y de interés general.

Otros autores hablan de la concesidén como una de las expresiones
de los contratos administrativos. Recaredo Fernindez de Velasco %!
parte de la idea de que los servicios administrativos se pueden realizar
directamente por la Administracién o bien por medio de los particu-
lares, sea en virtud de que la primera les impone el servicio, o bien por-
que los altimos se ofrecen a prestarlo. En consecuencia, si el contrato
se caracteriza por la voluntariedad, la prestacién obligatoria no puede
constituir tal relacién sino un acto de poder; pero el contrato surgiri
cuando los particulares obren en nombre y representacién de la Admi-
nistracidn o sin subrogarse en sus derechos presten un servicio o reali-
cen una obra en beneficio de la Administracién.

Estos contratos, sefiala Fernindez de Velasco, pueden ser de tipo
privado o publico (administratives), cuando afectan una obra o servicio
piblicos y se cumplen, interpretan, rescinden y producen efectos de
acuerdo con las determinaciones de los Tribunales de lo Contencioso,
pudiendo emplear la Administracién el procedimiento de apremio que no
cabe en los contratos privados o civiles. Entre esos contratos se enume-
ran: los de suministros de cosas, productos y servicios para la Adminis-
traciéon; de concesién de obras y servicios publicos, de arrendamiento
de servicios, y de cosas.

Concepcién semejante es seguida en la doctrina iberoamericana, con
algunas adiciones, como el caso del contrato de empréstito piblico que se
tipifica por su objeto, porque una de las partes es sujeto de derecho
publico y circunstancias especiales como la emisién de bonos, las garan-
tias publicas, los sistemas de conversibn y de amortizacién, ectcétera,

158 Op. cif., p. 279,

159 Joaquin Abella, De los contratos adminisartivos conm el Estado, la provincia
y el municipio, p. 34.

180 Eleuterio Delgado Martin, Contrafos administrativos o de obras y servicios
puiblicos, p. 4.

161 T o5 conmtrates adminisiratives, pp. 2 v ss.
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que no aparecen en los contratos comunes de préstamo, a lo que debe
anadirse la necesidad de su aprobacién por el érgano legislativo. 1%

La propia corriente iberoamericana, examinando las definiciones sobre
la concesidn, ha llegado a la conclusién de que se trata de un contrato
administrativo en que se distinguen dos fases: la primera en que el po-
der concedente obra juri imperi, organiza y fija normas fundamentales
sobre las que el servicio debe ser prestado, vy que el mismo Estado puede
modificar atendiendo a la utilidad ptblica del servicio; la segunda en
que se cumple la adhesion del concesionario en forma contractual
atendiendo a un fin utilitario, al aspecto econdmico de la prestacion,
manifestaciones indudables de una empresa que satisface necesidades
generales o de alto intetés colectivo y que hacen del contrato un acto
complejo. 1%

¢) Actos fiscales

Dos cuestiones se ofrecen en la concepcién del acto fiscal, en primer
lugar su posible autonomia frente al acto administrativo genérico, y
después, su origen histdrico privatista,

En la actualidad el derecho fiscal se hace depender de un sector mas
amplio, el derecho financiero; pero es indudable que el Gltimo compren-
de no solo las contribuciones y ¢l gasto piiblicos, sino los procedimientos
para allegarse medios econémicos en la empresa de gobierno, lo que in-
cluye temas como el crédito y la moneda, que sobrepasan los limites
de la mera tributacién,

Esa posible autonomia del derecho fiscal proviene, en mucho, de las
consideraciones técnicas de la contribucién, su forma de recaudarse, sus
objetivos y su incidencia en el mercado de precios. Pero como acto de
un 6érgano '™ que tiene encomendada Ja funcién administrativa, fuerza
es convenir en que la relacién que se forma entre la Hacienda publica y
los contribuyentes es juridicamente similar a la que se establece entre los
demas entes de Ia Administracién y los destinatarios de las normas
policiales.

Histéricamente, la doctrina del fisco vino a dar solucidn al régimen
de policia en donde confluyen dos nociones aparentemente antitéticas:
la del Estado omnipotente y la idea del derecho.

El fisco se presenta en el derecho romano como una persona juridica
al lado del emperador, y a ella pertenecian los bienes destinados a cum-

162 Jylio Alberto I'Avis S., Curso de derecho administrativo, p. 383.
163 Manuel Peia Villamil, La concesion de servicios paublicos, p. Bl.
1840 de dos si se considera que el tributo nace legislativamente.
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plir el fin estatal, con el goce de ciertos privilegios civiles y de proce-
dimiento.

En la era moderna, se comienza a hablar del fisco a propésito de las
ventajas materiales de una caja que percibe multas, confiscaciones, bie-
nes vacantes, tesoros descubiertos, etcétera.

Al desarrollarse el régimen de policia, los derechos particulares de
los principes pierden importancia y ceden ante la omnipotencia estatal,
pasando a primer plano la persona juridica propietaria de los bienes
afectados a la empresz de gobierno. Quedan distinguidos los bienes del
fisco de Jos bienes del principe, y el primero administra a través de
funcionarios especiales y se defiende ante los tribunales, siendo parte en
los conflictos con los sibditos.

E! fisco tiene caricter de representante del Estado pero como persona
juridica y no para toda la entidad, se ubica al lado del principe y de
quienes ejercen el poder publico, les representa en los asuntos de derecho
civil concernientes a la hacienda publica.

Cuando cristaliza la idea de que los derechos de supremacia, la uni-
versalidad del poder soberano pertenecen en todas sus formas al Estado,
éste deviene en persona juridica y se habla de una doble personalidad:
la del antiguo fisco, sociedad de intereses pecuniarios o persona de dere-
cho civil, y el Estado como asociacidon politica, persona de derecho
publico.

Pero no se trata, explica Otto Mayer, ' de relaciones distintas de
un solo y mismo ser, no son dos aspectos o funciones del Estado, son
dos personas distintas por su misma denominacién, con representantes
propios y negocios distintos y diferenciadas por sus calidades juridicas.

Como el sujeto privado, el fisco administra su patrimonio sometido
al derecho civil y el Estado carece de dominicalidad aunque tiene el dere-
cho de mando. Como stbdito, el fisco recibe cargas, es constrefiido al
pago como los demis, y mientras el Estado no puede ser llevado a los
tribunales ni le concierne el derecho civil, si cabe que la competencia
civil se aplique al fisco.

Sin embargo, una buena parte de las actividades del Estado caia
dentro del derecho civil. Al comprar, vender, prestar, recibir donacio-
nes, el Fstado no manda sino que actia en relacién con sus intereses
pecuniarios. Pero los efectos de derecho civil recaen sobre el fisco que no
figura en el acto que ordena.

Esta idea se hizo extensiva a todas las modalidades de los diferentes
actos del poder publico y sirvié para asegurar un mayor numero de

165 Op. cif., t. 1, p. 61,
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derechos frente al Estado y en beneficio del sibdito. Al expropiar, %
el Estado impone al fisco la carga de indemnizar, Al nombrar a un fun-
cionario lo somete a una dependencia especial, pero el fisco efectiia con
éste una convenciéon de derecho civil por la que se obliga a pagarle un
sueldo. Si el fisco cobra contribuciones ya pagadas, obtiene un enrique-
cimiento sin causa y debe restituir y, en general, cuando el Estado im-
pone determinados sacrificios, el fisco se convierte en deudor de una
indemnizacién justa y puede ser emplazado 2 juicio.

Ahora bien, si ésta ha sido la evolucién juridica, lo cierto es que en
la actualidad, la nocién del fisco como persona de derecho civil ha sido
superada. El concepto de érgano viene a igualar la posicién de los repre-
sentantes de la Haciendo Publica y los demis servicios administrativos.
Queda, sin embargo, la finalidad, consignada en las modernas constitu-
ciones, de la justificacién del tributo como cooperacién al gasto pabli-
co. Con la introduccién de la llamada cliausula general, sefiala Fors-
thoff, % para la determinacién de la competencia de los tribunales
administrativos, han quedado derogadas todas las normas especiales de
competencia. Se ha pasado al momento en que el derecho piblico y el
privado se distinguen por su contenido normativo, de subordinacion
en el primer caso y de coordinacién en el segundo.

Finalmente, se ha dado el gran paso, al introducir la idea del Estado
de Derecho, por el que se ha llegado a concebir a la organizacién total
como sometida a principios juridicos, de modo que la Administracién
se halla penetrada por el derecho y no sdlo en sus medios o en sus limites.
En un Estado de derecho es superflua la separacién de personalidades,
pues solo interesa la actividad de los 6rganos, que debe ajustarse a la
norma positiva y a los principios generales. El Estado puede ser conce-
bido como empresa que recibe la titulacién de un patrimonio, en éste
se incluye el mismo fisco, como érgano encargado de la recaudacién de
las cooperaciones econdmicas que permite el gasto ptblico, la erogacién
indispensable para el mantenimiento de la misma empresa de gobierno.

f) Grupo de los actos de ejecucion

Aunque la palabra ejecucién ha sufrido aplicaciones diversas que pro-
piamente la han vuelto confusa, doctrinariamente debe sostenerse la uni-
vocidad en el sentido de realizacidn coactiva.

En el derecho romano la ejecucion tenia lugar especificamente cuando
el demandante habia ganado su causa y la sentencia le habia provisto

168 Bjemplifica Mayer, p. 64,
187 Op. cit., p. 152.
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de un titulo para modificar en su provecho el orden de cosas existen-
te. '%® Este procedimiento, para la época de las Doce Tablas, recibié el
nombre de manus injectio si se realizaba sobre la persona, o venditio
bonorum si recaia sobre los bienes, derivada pretorianamente de la anti-
gua pignoris capio. 1%

La ejecucion, en el Estado moderno, ha llegado a servir para calificar
a la Administracién Publica. Su potestad més discutida ha sido el apre-
mio fiscal, al grado de que en el siglo x1x, Ignacio L. Vallarta, 1*® defen-
diendo la legalidad de su ejercicio le distinguia de la violencia, que solo
cabe en los actos llamados forticeros por la Ley 17, titulo 10 de la 7?
Partida. Esta facultad, explicaba Vallarta, es el empleo de la fuerza con
sujecién a la ley.

1a misma idea se encuentra en la doctrina moderna, cuando ensefia
que el derecho supone una delimitacién de fronteras, que si faltare con-
vertiria los actos en meras ejecuciones; es porque el Estado que los eje-
cuta asi lo ordena, que su poder resulta autorizado. En ciertas circuns-
tancias la Administracion llega a obrar sin previo anuncio al afectado
en su libertad o sus bienes; otras, en cambio, comienza por requerir y
ante el incumplimiento coacciona.

Impedir por la fuerza a un loco el ejercicio de su oficio, retirar de la
circulacién el automévil que no retine las condiciones de los reglamentos
policiales, detener vagos y malvivientes, construir bardas en los predios
vacios a costa del propietario y cobrar ejecutivamente su importe; és-
tas y otras actuaciones forzadas son las que caracterizan lo ejecutivo.

A veces, este procedimiento se confunde con el apremio, via indirecta
que amenaza, que conmina pero que no realiza la transformacion real.
No es ¢l apercibimiento, ni la prohibicién, ni siquiera el derecho penal lo
que singulariza la ejecucion.

Sin embargo, se reconoce que no hay en la actualidad una norma
juridico administrativa que autorice el empleo de medios coactivos cada
vez que se trata de forzar Ja realizacién de lo ordenado. '™ No hay, se
afiade, un derecho general coactivo y ordenador, el acto de aplicacién
de la coaccién tiene que fundarse en un titulo especifico. La Adminis-
tracién tiene que autorizar cada vez las ejecuciones con apoyo en una
norma particular.

Naturalmente, en el Estado moderno, 1a empresa de gobierno con

168 11, Lévy-Brubl, Recherches sur les actios de la loi, p. 275.
oAl o 277,
+ 170 Estudio sobre la constitucionalidad de la facultad econémico-coactiva, p. 73.
171|Fotsthoff, op. cit., p. 392.
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sus organismos econdmicos, sociales y politicos, dispone ampliamente
sobre la existencia del individuo; pero esto mismo le abre grandes posi-
bilidades en la coaccién que fueron desconocidas en los ordenamientos
tradicionales, lo que hace mis importante el titulo de ejecucién,

En particular, y por la expriencia alcanzada en estas materias, se
ha llegado a determinar que las autoridades administrativas no pueden
encubrir el cumplimiento de sus obligaciones con el interés o las facul-
tades de otras autoridades o con la atencién de otros fines si la indole
del asunto no impone esta vinculacién; de modo que un funcionario no
puede retener documentos del estatuto personal para forzar el cumpli-
miento de otras obligaciones no ligadas inmediatamente con aquél.

Pero las vinculaciones entre las funciones puiblicas se estrechan cons-
tantemente y sélo cuando el acoplamiento es innecesario se convierte
el poder administrativo en medio ilicito de coaccién. En Alemania se
solia utilizar como medio coactivo para todos los fines imaginables, la
amenaza de retirar la cartilla de racionamiento, tales como el pago de
exacciones ilegales o [a prestacién de trabajos no previstos legalmente. 1™

La coaccién administrativa se efectda en el marco de la relacién ge-
neral del poder y alcanza situaciones institucionales como los medios
sancionatorios de las escuelas. Ahora bien, ello significa que la ejecu-
cién tiene como titular al Estado y por lo mismo, Adolfo Merkl '™
sostiene que la ejecucién administrativa es una clase de ejecucién caracte-
rizada por el 6rgano competente para ella. La ejecucién y la pena,
afirma, constituyen problemas especificos de una teoria de la ejecucién
en general que abarca la justicia y la administracién, aunque provisio-
nalmente han sido resueltos por disciplinas juridicas particulares: la
procesal y la penal, limitadas al derecho judicial, restando para el dere-
cho administrativo el problema de fijar qué formas particulares pre-
senta la ejecucion respectiva.

Esta tesis tiene en principio visos de validez, sobre todo porque intenta
unificar el problema ejecutivo; pero la finalidad que persigue es inadmi-
sible, al confundir la ejecucidn con la aplicacion particular de la nor-
matividad general. Ni toda concretizacién, como le designa la escuela
vienesa a la aplicacién, es ejecucion, ni el 6rgano judicial efectia direc-
tamente la ejecucion.

Debe, pues, sostenerse la autonomia de un derecho ejecutivo que,
eventualmente, puede incluir en su temitica las formas de apremio y las
llamadas coerciones morales, la potestad ordenadora y la naturaleza

172 Forsthoff, p. 394.
178 Teoria general del derecho admiwistrativo, p. 365,
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del titulo de ejecucién; pero su materia especifica, lo que da su natura-
leza juridica inequivoca, es la realizacién coactiva que transforma la
realidad en el sentido de la instruccién.

Bien contemplado el caso, la potestad ejecutiva no puede significar
sino el empleo de la fuerza, y ésta, limitando o restringiendo la libertad
o la propiedad, es ejercida por un agente dotado de medios materiales
adecuados al propésito. Sélo el instrumento policial es idéneo a la inme-
diata y directa imposicién de la fuerza, de la fisica modificaciéon de un
estado de cosas. Es por ello que a la Administracién, de la que dependen
los cuerpos policiacos y las milicias, corresponde la ejecucién. Y también
asi se explica que deba auxiliar al érgano judicial que normalmente
ordena, compele y amenaza, pero que necesita de la fuerza adminis-

trativa para ejecutar.
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