LECCION 1. DERECHO ADMINISTRATIVO

Tema 1. Fundamentos

Sumario: ORIGEN: Histoérico. Juridico. CONCEPTO: Tradicional. Moderno.
Contemporaneo.

ORIGEN

A. HISTORICO
1. PRODUCTO HISTORICO

§1. Importancia — La importancia de hacer una breve resena sobre el ori-
gen del Derecho administrativo se justifica en que no puede comprenderse
una ciencia juridica sin conocer, previamente, las circunstancias imperantes
dentro de las cuales emerge. En efecto, no cabe la posibilidad de tener cabal
entendimiento del Derecho administrativo sin tener la comprension historica
del momento en que aparece, no solo porque representa un hito fundamen-
tal en la historia del Derecho publico moderno sino porque es una ciencia
juridica que cada vez tiene mayor vigencia, pues “el Derecho administrativo
y la Administracion son ante todo, un producto histérico, y solo desde una
perspectiva histérica pueden ser comprendidos” (J.A. SANTAMARIA PASTOR).

En consecuencia, el Derecho administrativo tiene la peculiaridad de ser
un producto histérico: conjunto de técnicas juridicas y organizativas que
han ido fraguandose, acumulandose, transformandose o desechandose a lo
largo del tiempo, y que son manifestaciones de concepciones doctrinales
muy diversas. La comprension de este fenomeno es esencial para quienes
muestran interés en conocer esta disciplina, o mejor aun, entender sus pro-
blemas fundamentales (P. WEIL).

§2. Polémica — Sobre el origen historico del Derecho administrativo existe
toda una polémica donde hay dos corrientes doctrinales fundamentales sobre
este punto: por un lado estan quienes sostienen que el Derecho administrati-
vo hunde sus raices en lo mas profundo de la Historia; y por el otro quienes
sostienen que tiene sus origenes en la Revolucion Francesa. A tal efecto, la
polémica podria expresarse de una manera sintética en la disyuntiva: Derecho
administrativo “inexistente” o Derecho administrativo “desconocido” (J. L.
MEILAN GIL, ]. RODRIGUEZ-ARANA).
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Il. ANTIGUO REGIMEN

§3. Monarquia Absoluta — En primer lugar, existe la tesis, minoritaria, que
ubica el nacimiento del Derecho administrativo en el Antiguo Régimen, en
la etapa de la monarquia absoluta (F.-P. Benoit y J. L. MEsTRE). Hay quien
incluso senala que el origen de este Derecho se remonta al Derecho roma-
no. Sin embargo, el contexto histérico y la terminologia empleada en dicha
época no son suficientes para hablar en términos de un sistema de Derecho
administrativo.

I11. REVOLUCION FRANCESA

§4. Estado de Derecho — La segunda de las tesis doctrinales, mayoritaria,
sostiene que antes de la Revolucion Francesa no habia un Derecho admi-
nistrativo, ni como un conjunto de normas, ni como legislaciéon y mucho
menos como una ciencia o disciplina del Derecho, puesto que el Derecho
administrativo nace a partir de la concepcién del Estado de Derecho. Segin
esta concepcion del Estado constitucional, del Estado moderno, el Derecho
administrativo surge a partir de la Revolucion Francesa, en razén de lo cual
se dice que es, ante todo, una revolucion del Derecho.

§5. Doctrina — En este orden de ideas, la doctrina calificada A. Hauriou, L.
Ducurr, J. Rivero y P. WELL, en Francia; O. MAYER y A. MERK, en Alemania; S.
RomaNo, G. ZANOBINI y M. S. GIANNINI, en Italia; y E. GArcia DE ENTERRIA y F.
GARRIDO FaLLA en Espana; A. MoLes CAUBET, E. LARES MARTINEZ y A. R. BREWER-
Carias en Venezuela, entre otros muchos mas, comparten la tesis de que el
Derecho administrativo tiene un origen muy concreto: nace en la historia
con la Revolucion Francesa y, hasta este punto, como un producto suyo.

IV. TEORIA DE LAS TECNICAS JURIDICAS REMOTAS

§6. Técnicas administrativas — Lo expuesto anteriormente no significa
negar que antes de la Revolucion Francesa existiesen ciertas técnicas admi-
nistrativas pero, como advierte el autor espanol J. L. ViLLAR PALAsI, uno de
los pioneros de este tipo de investigacion, hay que diferenciar entre técnicas
administrativas de un lado, y Derecho administrativo de otro.

En efecto, senala ViLLar PaLast que si bien no existia un Derecho adminis-
trativo antes de la Revolucién Francesa, una investigacion historica ubica
algunos antecedentes y conceptos que fueron el embrién de muchas insti-
tuciones y categorias que hoy manejamos en el Derecho administrativo mo-
derno. Por ejemplo, muchas singularidades se encuentran ya en el Derecho
regio (ejecutividad, ejecutoriedad, expropiacion, etc.), ademas de incorporar
aportaciones canonicas esenciales, muy especialmente en Derecho patrimo-
nial y de la organizacion.
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Sin embargo, lo expuesto no es suficiente para defender la tesis de que
antes de la Revolucion Francesa existia cientificamente un verdadero Dere-
cho administrativo.

B. JURIDICO

§7. Plan — Segun la teoria mayoritaria son varios los aspectos fundamen-
tales y que hoy en dia todavia siguen teniendo vigencia en los origenes
juridicos del Derecho administrativo, asi: (i) constitucional; (ii) legislativo;
y (iii) jurisprudencial.

I. CONSTITUCIONAL
a. Principio de separacién de poderes

§8. Interpretacion francesa — En primer lugar, el origen del Derecho ad-
ministrativo se vincula al principio constitucional de separacion de poderes
y, en particular, a la convencional interpretacion francesa en lo referente a
las relaciones entre el Poder ejecutivo y el Poder judicial impuestas por la
Revolucion Francesa.

b. Principio de separacidn de las autoridades administrativas y judiciales

§9. Antecedentes — El modelo francés de separacion de las autoridades
—administrativas y judiciales— fue una razon historica: el establecimiento
de limites al Poder judicial, para excluir al Poder ejecutivo del control de los
jueces ordinarios, debido al animo antijudicial dominado por el recuerdo
del combate secular llevado a cabo contra la administracion real por los
Parlements (antiguos tribunales) por el uso que hicieron con sus derechos de
registro (droits d’enregistrement) y de amonestacion (remontrance) lo que se
tradujo en falta de confianza en el juez. Por lo tanto, se consider6 necesario
sustraer la accién de los administradores del control del Poder judicial.

Asimismo, la rigurosa observancia del principio constitucional de separa-
cién de poderes dio como resultado, en Francia, que el Poder ejecutivo acu-
mulara actividades heterogéneas o funciones de diferente especie, asi: (i) una
destinada a aplicar la ley (administracion); y (ii) otra cuyo cometido era revisar
la legalidad de esta aplicacion llamada, por ello, jurisdiccion “retenida”.

Posteriormente, se procede a separar los 6rganos administrativos de los
o6rganos jurisdiccionales mediante la Ley de 24 de mayo de 1872, lo que marca
una etapa capital al hacer del Consejo de Estado, el juez de derecho comun
del contencioso-administrativo, con lo cual se consuma la independencia
organica y funcional de la administracién activa y de la administracion ju-
risdiccional (llamada, a partir de entonces, jurisdiccion “delegada”).
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§10. Derecho administrativo — He aqui como, del principio constitucio-
nal de separacion de poderes, se paso al concepto técnico de separacion de
funciones. Y es asi también como la Revolucion Francesa, al separar los 6r-
ganos y las funciones, prepara el terreno para la construccién de una nueva
ciencia juridica. A partir de entonces, comienza a cobrar sustantividad un
corpus normativo aplicable a la Administraciéon Puablica bajo los principios
del Estado de Derecho, que se conoceria mas tarde con el nombre de Derecho
administrativo.

Il. LEGISLATIVO
a. Ley francesa del 16-24 de agosto de 1790

§11. Organizacion judicial — El punto de arranque del régimen juridico
de la Administracion Publica —esto es la nocion de régime administratif- se
encuentra en la famosa Ley 16-24 de agosto de 1790 (Titulo 11, Art. 13, repro-
ducida literalmente en la Constitucion de 3 de septiembre 1791, Art. 13; Ley
16 Fructidor ano I1II; Constitucion 5 Fructidor ano III, Art. 203; y por tltimo
en la Ley 21 Fructidor ano III, Art. 27), relativa a la organizacion judicial
que, en términos conminatorios, consagra la separacion entre las funciones
administrativas y judiciales. Esta ley materializa la concepcion de separacion
entre las autoridades administrativas y las autoridades judiciales.

Ahora bien, el Art. 13, del Titulo II de la Ley 16-24 de agosto de 1790 que
todavia se encuentra vigente, al consagrar expresamente el principio de se-
paracion de las autoridades judiciales y autoridades administrativas, desde
el punto de vista de sus funciones, dispone: (i) la prohibicion a los jueces de
interferir en el ambito de la Administracién Publica activa; y (ii) la conse-
cuencia del principio anterior, al proscribir el empleo de medios coercitivos
frente a la Administracion Publica.

b. Decreto francés del 16 Fructidor afno Il

§12. Prohibicion judicial — Finalmente, cinco anos mas tarde, el Art. 3 del
Decreto francés del 16 Fructidor ano III (3 de septiembre de 1795) reitera la
prohibicioén a los tribunales para “conocer de los actos de la administracion,
cualquiera que fuese su naturaleza”.

Asi, los textos mencionados consagran la separacion de las autoridades
administrativas y las autoridades judiciales, no solo desde el punto de vista
legislativo sino mas alla: los tribunales no tienen porqué inmiscuirse en la
actividad de la Administracion Publica y, por ende, los jueces ordinarios no
podran conocer ninguno de los asuntos de la Administracién Puablica.
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Sobre la base de esa interpretacion del principio de separacion de poderes
la Administraciéon Publica actiia como potestad publica y quedaba libre de
todo control jurisdiccional al no poder ser juzgada por los tribunales ordi-
narios. Esta concepcion legislativa se va a complementar con un fallo del
Tribunal de Conflictos francés.

I11. JURISPRUDENCIAL
a. Fallo BLanco

§13. Consagraciéon — Los antecedentes legislativos franceses mencionados
tienen, posteriormente, una consagracion jurisprudencial mediante el fallo
Branco, al cual durante mucho tiempo se le considero la piedra angular de
todo el Derecho administrativo francés. Por eso, la doctrina no duda en se-
nalar que si bien la partida de nacimiento fue la legislacién, el bautismo fue
el fallo Branco (TC, de fecha 8 de febrero de 1873, fallo Branco).

§14. Los hechos — Los hechos que dieron lugar al fallo Branco consistieron
en que una nina fue atropellada y herida por un vagon arrastrado por cuatro
obreros que trabajaban para una empresa tabacalera del Estado. El Sr. Blanco,
padre de la nina, demanda al prefecto del Departamento de La Gironda con
el objeto que se declarara al Estado responsable bajo la aplicaciéon de unos
articulos del Derecho civil por danos y perjuicios. Se planteo este conflicto
ante la jurisdiccion ordinaria y, por supuesto, los representantes de Estado
alegaron que esta jurisdiccion no era competente para conocer de acciones
contra el Estado. La cuestion de saber si la accion intentada por el padre de
la victima era de la competencia de la jurisdiccion administrativa o de la
jurisdiccion ordinaria es sometida al Tribunal de Conflictos francés. Este
ultimo se pronuncia por la competencia de la jurisdiccion administrativa.

§15. Trascendencia — El Tribunal de Conflictos francés a través del fallo
Branco otorg6 expresion oficial al principio de separacion de poderes que
tenia una connotacién normativizada, y estableci6é un hito muy importante
en la construccion del Derecho administrativo, hasta el punto que la doc-
trina francesa (G. VEDEL) senala que el origen, la partida de nacimiento, la
constancia de fe del Derecho administrativo es el fallo Branco al consagrar
que los litigios donde interviene la Administracion Publica no pueden ser
decididos por los principios establecidos en el Codigo Civil para regir las
relaciones entre los particulares.

b. Principios

La importancia del fallo Branco consiste en haber consagrado los principios
que constituyen las bases del régimen administrativo francés y que le dan
su originalidad e interés:
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§16. Autonomia del Derecho administrativo — El fallo Branco afirma, cla-
ramente, la aplicacion de reglas auténomas, exorbitantes al Derecho comun,
esto es, se consagra la autonomia cientifica del Derecho administrativo con
relacion a las reglas establecidas en el Codigo Civil.

En efecto, el fallo BLanco proclama la autonomia del Derecho administrativo
al oponer las reglas especiales del Derecho administrativo a las del Derecho
privado, concebido este tltimo para ejercer —y la expresion no ha desapare-
cido del lenguaje—, como expresién del “Derecho comun”.

§17. Inaplicabilidad del Derecho comiin — Por otro lado, el fallo Branco
afirma, igualmente, la inaplicabilidad a la Administracion Publica de las
reglas del Derecho comiin que se encuentran en el Codigo Civil. Es decir,
consagra que la Administracion Publica tiene sus propias reglas, tiene su
propio Derecho, que es el Derecho administrativo.

§18. Régimen exorbitante al Derecho comiin — El rasgo caracteristico del
Derecho administrativo es la aplicacion de reglas exorbitantes al Derecho
privado, como medio necesario para que las autoridades publicas, encargadas
de la gestion administrativa, puedan lograr una adecuada satisfaccion de los
fines de interés publico.

§19. Principio de equilibrio entre los derechos del Estado y los derechos
de las personas — El fallo Branco consagra, igualmente, el principio de
equilibrio cuando senala que esas reglas especiales deben conciliar los de-
rechos del Estado y los de los particulares. Con ello se quiere significar que
la Administracion Publica tiene reglas especiales que varian (y aqui ya esta
senalado que es un Derecho en constante mutacion) en funcion de las ne-
cesidades del servicio o de las actividades de interés general o publico, pero
sobre todo reglas que varian en funcién de conciliar los derechos del Estado
y los derechos privados, vale decir, conciliar la prerrogativa de Poder Publico
con los derechos de las personas.

§20. Responsabilidad administrativa — Por ultimo, el fallo Branco afirma la
autonomia del Derecho administrativo y da lugar a una categoria distinta que
es el régimen de la responsabilidad del Estado o “responsabilidad administra-
tiva” que es diferente a la responsabilidad civil, que lleva el reconocimiento,
cada vez mas frecuente, de la responsabilidad de la Administracion Publica
en situaciones donde el Derecho civil no habria permitido dar satisfaccion a
la victima de los danos y perjuicios sufridos.

En definitiva, el fallo Branco viene a confirmar los antecedentes que se
encuentran en afirmaciones sostenidas mucho antes en cuanto a que la res-
ponsabilidad publica “no es ni general ni absoluta” (CE, de fecha 8/8/1844,
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tallo Dupart), y que “ella se modifica segtn la naturaleza y las necesidades
de cada servicio” (CE, de fecha 6 de diciembre de 1855, fallo Rotschild).

CONCEPTO

A.TRADICIONAL

§21. Metodologia — El primer problema que se plantea es la metodologia
para definir ;qué es el Derecho administrativo? Cuando nos acercamos a una
categoria juridica con dnimo de conocerla, hemos de comenzar por tratar de
desentranar lo que esa categoria juridica es, en qué consiste, cual es su ver-
dadero modo de ser; actitud que contrasta con la que adoptamos ante otras
realidades —juridicas o no— de las que unicamente nos interesa constar su
existencia, es decir, nos importa saber que son —que existen—, pero no qué
son, o lo que son.

Si esta interrogante, previa a todo otro asunto como acabamos de indicar,
es importante respecto de cualquier objeto, en el caso del Derecho adminis-
trativo reviste un especial interés por cuanto si bien las definiciones son
libres, es siempre mejor reunir a las de todo el mundo. El problema estd en
que las definiciones se basan en muy diversos criterios, segtn el énfasis que
se coloque sobre ellos, dando lugar a no pocos desencuentros.

§22. Descripcion — Con el fin de empezar a aproximarnos al Derecho ad-
ministrativo, nos parece util reflexionar sobre la metodologia de estudio de
la catedra. En efecto, una cosa es definir (“qué es”) y otra distinta describir
(“como es”). La definicion intenta referirse a un objeto de modo abstracto,
independientemente de su manifestacion real, en tanto que la descripcion
se fija en ese objeto pero considerandolo tal como se da en la realidad segiin
la propone la doctrina alemana (E. ScumipT-Assma). Si quisiéramos expresar-
nos en términos filoséficos dirfamos que la definicion atiende a lo esencial,
mientras que la descripcion atiende a la existencia o fenoménico.

Por tanto, parece que para describir el Derecho administrativo y sus cate-
gorias juridicas, el mejor camino es subrayar sus notas especificas, sus rasgos
que por darse siempre en €], lo identifican y, sin lugar a dudas, nos ayudan
a tener un mejor conocimiento de los mismos; estos seran identificados, a
lo largo del Manual, bajo la denominacién de conceptos.

En tal sentido, la obra se ha distribuido en unidades didacticas de trabajo
(temas), donde los parrafos aluden a la aproximacion analitica de los ele-
mentos o ideas que sustentan las diferentes categorias juridicas del Derecho
administrativo.
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§23. Bibliografia basica — Para el estudio del concepto y demas temas
fundamentales del Derecho administrativo se recomienda una bibliografia
basica contemporanea para alcanzar un nivel respetable de conocimientos
y buen hacer por parte del alumno; asi: Nacional: ARAUJO-JUAREZ, ]., Derecho
Administrativo General, Vol. 1 Concepto y Fuentes, Vol. 11 Administracion
Publica, Vol. 111 Acto y Contrato Administrativo, Vol. IV Servicio Publico, Vol.
V Procedimiento y Recurso Administrativo, Paredes Editores, Caracas, 2010-
2012; BREWER-CARIAS, A. R., Derecho administrativo, 2 ts., Ed. Universidad
Externado de Colombia-Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2005;
LArREs MARTINEZ, E., Manual de Derecho Administrativo, XIV Ed., Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
2013; PeNa Sotis, J., Manual de Derecho Administrativo, 3 Vols., TS], Caracas,
2003. Extranjera: Cassacng, |, C., Derecho administrativo, 2 vols., 7%. Edicion,
Lexis-Nexis-Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002; DE LAUBADERE, A., VENEZIA, |.
P., GaupMET, Y., Traité de droit administratif, T. 1, 14®. Ed., LGD]J, Paris, 1996;
Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo,
2 ts., 12%. Ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004; GarRriDO FaLLA, F., Tratado de
Derecho Administrativo, 2 vols., 13?. Ed., Tecnos, Madrid, 2002; GIanNINI, ML.S.,
Diritto Amministrativo, 2 vols., 32 Ed., Giuffré, Milano, 1993 y Derecho Admi-
nistrativo, trad. espanola, INAP, Madrid, 1991, Long, L., WEIL, P. y BRAIBANT,
G., Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa francesa, trad. de
la 11 Ed. francesa, Bogota, Ed. Libreria del Profesional, 2000; MAURER, H.,
Droit Administratif Allemand, LGD], Paris, 1994 y Derecho Administrativo.
Parte General, Marcial Pons, Madrid, 2011; MEeian G, J. L., Categorias de
Derecho Administrativo, IUSTEL, Madrid, 2012; Rivero, J. y WALINE, ]. Droit
Administratif, 21* Ed., Dalloz, Paris, 2006 y Derecho Administrativo, IDP,
FCJP, UCV, Caracas, 1981; Robricuez Ropricuez, L. Derecho Administrativo
General y Colombiano, 18* Ed., Témis, Bogota, 2013; Savacuts Laso, E., Tra-
tado de Derecho Administrativo, T. 1, 9* Ed. puesta al dia a 2004, Fundacion
de Cultura Universitaria, Montevideo, 2004; WELL, P., Le Droit Administratif,
Que sais-je?, Paris, 2010 y Derecho administrativo, Cuaderno Civitas, Ed.
Civitas, Madrid, 1986.

§24. Criterio unitario — En la construccién cientifica del Derecho admi-

nistrativo existen muchas corrientes de pensamiento, teorias y escuelas,

y cada quien pretende hallar la esencia del Derecho administrativo. Asi, la

doctrina ha pretendido encontrar el criterio unitario que defina el Derecho

administrativo entero con todas sus categorias juridicas (acto administrativo,

contrato administrativo, responsabilidad administrativa, y un gran etc.); esto
o

es, persiguen encontrar la “clave de béveda,” el criterio “magico,” “Gnico y
universal” para definir el sistema de Derecho administrativo.
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En tal sentido, diversos son los criterios que han pretendido fundamentar
un concepto abstracto del Derecho administrativo.

I. CRITERIOS

§25. Diversidad — La doctrina tradicional identific6 al Derecho administra-
tivo con las funciones del Derecho administrativo, lo cual dio lugar a una
variedad de definiciones, de contenido diverso, provenientes de grupos o
teorias reinantes segun las distintas épocas como intento de construccién
juridica.

§26. Legalista — Inicialmente se define al Derecho administrativo como el
estudio y exposicion del conjunto de normas juridicas de caracter adminis-
trativo que rige a la Administracion Publica, es decir, que el Derecho admi-
nistrativo se deriva por disposiciones de normas de caracter legal (A. BATBIE).

Este criterio es incompleto o inexacto, ya que reduce el Derecho adminis-
trativo a una mera legislacion; y es que ademas no se puede identificar al
Derecho con la ley, pues si la ley es fuente del Derecho, no es todo el Dere-
cho. Ademas es inconveniente pues para extraer los principios juridicos de
un Ordenamiento juridico positivo no puede circunscribirse solo al estudio,
exposicion y comentario de la ley (método exegético); pues, en principio, se
debe también proceder a descubrir las demas fuentes del Derecho en general
y del Derecho administrativo en particular.

§27. Poder ejecutivo — El otro criterio sostiene que el Derecho adminis-
trativo es aquel que tiene por objeto regular la organizacion, funciones y
procedimientos del Poder ejecutivo (T. Ducrocq).

Este criterio ha sido también objeto de criticas al confundir Administra-
cién Publica y Gobierno. La actividad del Poder ejecutivo no se reduce a
administrar, pues comprende tanto al Gobierno como a la Administracion
Publica, y es sabido que la Administracién Pablica no es Gobierno. Por lo
demas, no solo el Poder ejecutivo administra, pues también lo hacen otros
poderes como el Poder Legislativo.

§28. Actividad total del Estado — También existe el criterio que identifica
al Derecho administrativo con el sistema de principios que regulan la acti-
vidad total del Estado, en el cumplimiento de los fines que le son propios
(O. MAYER).

Al respecto se senala que se debe tener en cuenta que no toda la actividad
del Estado es funcién administrativa, ya que el Estado desarrolla otras fun-
ciones como la legislativa y la judicial.
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§29. Fines de interés publico — Segun este otro criterio, la nota definitoria
del Derecho administrativo radica en los fines que persigue el Estado, como
lo es el interés general, por lo que dicho Derecho tiene como objeto la regu-
lacion de todas las actividades del Estado para la consecucion de dicho fin,
con independencia, incluso, del caracter publico o privado de las personas
que las desarrollen.

§30. Servicio publico — Un criterio sumamente importante es el que se-
nala que el Derecho administrativo seria el conjunto de reglas que tienen
por objeto el estudio de la organizacion y funcionamiento de los servicios
publicos (L. Ducurt).

A este respecto se senala que el concepto resulta demasiado amplio porque
la actividad de la Administracion Publica no se agota en las prestaciones, ni
tampoco toda prestacion supone un servicio publico.

§31. Teoria negativa o residual — Finalmente, surge el criterio denominado
negativo o residual correlacionando Administracion Publica con lo que no
sea juzgar ni legislar (A. MErk).

Al respecto se le objeta que tampoco es valido porque: (i) reproduce los
errores de identificar Administraciéon Publica con Poder ejecutivo; y (ii) es
una realidad que la Administracion Publica no solo aplica o ejecuta la ley,
sino que también ejerce una potestad normativa, una actividad de gestiéon
economica, de planificacion y por tultimo se le reconoce una funcion arbitral.

B. MODERNO

§32. Ideas-fuerza — La insuficiencia de los criterios tradicionales, hace surgir
las corrientes de pensamiento que han dado origen a las grandes escuelas
cuyas teorias han servido para la pretension de definir el sistema de Derecho
administrativo. Como ideas-fuerza, estas teorias, han gozado de predominio
en una época concreta.

En tal sentido, el autor francés Hauriou sostiene que son dos las nociones
fundadoras o maestras del Derecho administrativo: la de servicio publico
como la obra (el fin) que ha de ser ejecutada por la Administracion Puablica; y
la de la prerrogativas de Poder Publico o de medios exorbitantes del Derecho
comun (el medio) para la realizacion de dicha obra.
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1. SERVICIO PUBLICO
a. Origen

§33. Fallo Blanco — La primera idea-fuerza es la nocion de servicio publico.
Recordemos que el mencionado fallo Branco recurrié a la nocion de servicio
publico (service public) (que no se debe confundir con la nocién inglesa de
public utility), sin embargo el concepto de servicio publico apenas surgio6 a
fines del siglo XIX. A partir del siglo XX, se pretendio erigirlo como “piedra
angular” (en expresion de G. Jize) de todo el Derecho administrativo francés
por obra de la Escuela del Servicio Publico.

b. Escuela del Servicio Publico

§34. Bases doctrinales — Las bases doctrinales de la Escuela del Servicio
Publico se encuentran en el trabajo publicado por el Decano L. Duculr
(1859/1928) en el ano 1913. Este autor francés define el servicio publico
como toda actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regido y con-
trolado por los gobernantes, porque ese cumplimiento es indispensable
para la realizacion y desarrollo de la interdependencia social; en ese sentido
sostuvo que el objeto del Derecho administrativo es el fin de la actividad de
servicio general del Estado. Concibe el Estado como un conjunto de servi-
cios publicos, como un conjunto de cometidos, que el Estado asume para la
satisfaccion de las necesidades colectivas. Esos cometidos no son otros que
los servicios publicos Asi las cosas, esta teoria tiene como consecuencia que
reduce la teoria del Estado a la teoria de los servicios publicos o, si se quiere,
a una concepcion de servicio publico demasiado amplia porque la teoria del
servicio publico seria una teoria del Estado, ya que las funciones del Estado
serian un servicio publico.

En mérito a lo expuesto, si el Estado es la suma de servicios publicos, el
Derecho administrativo seria aquel que regula los servicios publicos. Derecho
administrativo es entonces el conjunto de reglas atinentes a los servicios
publicos (Ducuir). Con los doctrinarios de la Escuela de servicio publico
comienza a definirse de manera mas elaborada, la construccion y desarrollo
de la teoria que llegara al extremo de concebir el Derecho administrativo
como el Derecho de los servicios publicos. A partir de entonces, la nocién
de servicio publico va a permanecer durante mucho tiempo en el centro del
Derecho administrativo.

§35. Reinterpretacion doctrinal — Mientras que para Ducurr, fundador de la
nocion, el servicio publico se caracteriza esencialmente por sus fines —el tema
de la creacion y los medios es accesorio— la reinterpretacion que hacen los
doctrinarios de la Escuela del servicio publico (G. Jtzg, R. BONNARD, L. ROLLAND)
reducen el concepto de servicio publico y lo identifican ya no con el Estado
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sino con la Administracion Publica. Cuando el Estado satisface necesidades
colectivas utiliza un procedimiento especial denominado procedimiento de
Derecho publico, cuyo fundamento es uno: el fin de interés general que debe
privar siempre sobre el interés individual o particular.

En esta linea de pensamiento, la doctrina francesa (A. DE LAUBADERE) en-
tiende por servicio publico toda actividad de una colectividad publica que
tenga por objeto satisfacer una necesidad de interés general, la cual se repite
con relativo éxito por la doctrina contemporanea.

§36. Sentidos organico y material — La Escuela del Servicio Publico se atie-
ne, principalmente, a definir el servicio publico en dos sentidos: (i) formal
u organico —-modo de gestién publica—; y (ii) material —los servicios publicos
funcionan segin procedimientos de Derecho publico—, esto es, entendidos
como un conjunto de reglas exorbitantes al Derecho comun. En consecuen-
cia, sostiene, cuando el Estado emplea el procedimiento de Derecho publico
para satisfacer las necesidades colectivas se esta en presencia de un servicio
publico (JEzE).

c. Utilidad

§37. Papel esencial — La Escuela de servicio publico hizo de la nocién de
servicio publico el eje de sus construcciones juridicas, al punto que Jze llega
a afirmar que el Derecho publico y el administrativo son el conjunto de reglas
relativas al servicio publico.

En tal sentido, la jurisprudencia francesa empieza a referirse, de ordinario,
directamente a la nocién de servicio publico para aplicar el Derecho admi-
nistrativo (CE, de fecha 13 de mayo de 1938, fallo Caja Primaria “Ayuda y
Proteccion’,de GFJAF, N° 60; CE, de fecha 31 de julio de 1942, fallo Monpeurt,
GFJAF, N° 63).

Luego, el Consejo de Estado francés, a partir del fallo Effimieff (CE, de fecha
28 de marzo de 1955, GFJAF, N© 92) utiliza la formula de “mision de servicio
publico”. Al hacer énfasis en la mision de servicio publico, esta decision se
inscribe en la linea de una serie de fallos que tuvieron por objeto volver a
darle a la nocién de servicio publico un papel esencial en la delimitacion de
las competencias administrativa y judicial y en la definicion del Derecho
administrativo.

§38. Derecho positivo — La nocion de servicio publico ha servido, también,
para definir diversas categorias juridicas en el Derecho administrativo vene-
zolano. Por ejemplo, en materia de los contratos administrativos, un criterio
util en la jurisprudencia venezolana ha sido el de servicio publico, y asi el
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criterio adquiere primacia, recobra su plena y absoluta vigencia, mientras
que las clausulas exorbitantes, se afirma, son causa y no efecto (Sents. de
la CFC, de fecha 5 de diciembre de 1944, caso Puerto La Guaira; CSJ-SPA,
de fecha 14 de junio de 1983, caso Accion Comercial, RDP, N° 21, p. 137 y
otras). También ha sido util para definir la nocion de funcion puablica (Véase
Sent. de la CSJ-SPA, de fecha 14 de marzo de 1991, GF, 1961, N® 31, p. 54y
otras), o de obra publica (Sent. de la CFC, de fecha 5 de diciembre de 1944,

M. 1945, p. 283, y otras).
d. Crisis

En sus origenes la sujecion del servicio publico al Derecho administrativo
era absoluta. Sin embargo, ya no es asi y ello ha originado una de las deno-
minadas crisis de la nocién debido a diversas causas.

§39. Penetracion del Derecho privado — El régimen juridico de las activi-
dades, los actos o las situaciones administrativas, es de ordinario muy hete-
rogéneo y comporta aplicacién tanto del Derecho publico como del Derecho
privado. Ahora bien, normalmente la actividad de la Administracién Pablica
se ejerce bajo un nucleo irreductible de régimen de Derecho publico, aunque
puede también ser ejercida bajo un régimen de gestion privada, es decir, de la
sumision de algunos de sus actos al Derecho privado, ya sea porque en razén
de un objeto, cierta parte de tal actividad no esté vinculada directamente con
la ejecucion misma de un servicio publico, sea porque ciertas materias han
sido excluidas de la jurisdiccion contencioso administrativa y confiadas a
la jurisdiccién ordinaria; o en fin, porque la Administracién Publica puede,
en ciertos aspectos, escoger deliberadamente procedimientos de Derecho
privado. Por ejemplo, en el caso de celebrar un contrato de Derecho privado
en lugar de uno de caracter administrativo.

§40. Servicios publicos industriales y comerciales — En segundo lugar,
desde el origen del criterio jurisprudencial del servicio publico (fallo Branco)
se admiti6é que con ocasion de la gestién de servicios publicos, la Adminis-
tracion Publica podia emplear voluntariamente procedimientos o técnicas
de Derecho privado. En todo caso, mientras que en la gestion de un servicio
publico determinado, la aplicacién del Derecho publico es la regla, la aplica-
cién del Derecho privado es excepcional.

Sin embargo, poco a poco una categoria de servicios ptblicos enteros, y no
solo actos aislados, van a estar sometidos al Derecho privado, en particular
los denominados servicios publicos industriales y comerciales (TC, de fecha
22 de enero de 1921, fallo Sociedad Comercial del Oeste Africano, conocido
también como fallo Bac d’Eloka, GFJAF, N° 40) que se asemejan por su objeto
a las actividades de las empresas privadas, funcionan en las mismas condi-
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ciones que una empresa privada y, por tal razén, también se les denomind
empresas administrativas.

§41. Procedimientos de Derecho publico — En ultimo lugar, la doctrina
advierte la aplicacion de los procedimientos de Derecho publico fuera de la
nocion de servicio publico. En efecto, es de todos conocido que el Estado le
confiere el ejercicio de prerrogativas de Poder Publico a personas de Derecho
privado; ya sea a organismos privados que no son servicio publico desde el
punto de vista organico, pero que gestionen una actividad de servicio publico;
o incluso, a personas privadas que no ejercen ni siquiera una actividad de
servicio publico (CE, Establecimientos Vezia, de fecha 20 de enero de 1921,
GFJAF, N° 56).

§42. Derecho positivo — En el Derecho positivo, la jurisprudencia llegé a
emplear abiertamente la expresion gestion publica, al analizar la naturaleza
y caracteristicas de los contratos administrativos (Sent. de la CF, de fecha 12
de noviembre de 1954, GF N° 6, p. 190).

Asimismo, la jurisprudencia ha recibido, también, el criterio del servicio
publico cuando sostiene que la Administracién Puablica no solo produce
actos administrativos sino que, segin su competencia, puede dictar actos
sometidos al Derecho privado. En efecto, decidié que no se puede atribuir el
caracter de acto administrativo a todo acto que emane del Poder Ejecutivo,
pues por virtud de su funciéon administrativa puede originar dos tipos de
relaciones juridicas, segin obre como Poder Publico en el ejercicio del jus
imperi (teoria del acto de autoridad), o segtin obre como sujeto de derechos
y obligaciones sin ejercer su jus imperi (Sent. de la CFC/SF, de fecha 23 de
tebrero de 1950, caso Hipodromo Nacional, GF N° 4, 1950, pp. 84-89).

Finalmente, la jurisprudencia en el caso Ferraepuacion (Sent. de la CSJ/
SPA, de fecha 5 de junio de 1986, RDP N° 27, p. 106, caso Fetraeducacion)
distingue: por un lado, situaciones juridicas regidas por el Derecho privado;
y por el otro situaciones juridicas regidas por el Derecho administrativo —lo
que crea derechos publicos de indole subjetiva—, o en forma mas precisa:
“relaciones juridico-administrativas” (Sent. de la CSJ/SPA, de fecha 3 de
diciembre de 1959, GF, N 26, p. 142).

e. Examen de la teoria expuesta

§43. Insuficiencia: razones juridicas y practicas — Si bien un sector de la
doctrina considera que la nocion de servicio publico continta desempenando
un papel fundamental (De LAUBADERE), su sola presencia ya no constituye una
condicion suficiente para que se aplique el Derecho administrativo, debido
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a las transformaciones y complejidades de la vida administrativa moderna.
Por una parte, existe una razon juridica, esto es, el empleo de procedimien-
tos tipicos de Derecho privado en la gestion del servicio publico; por la otra,
una razon practica: la proliferacion y el nuevo caracter de servicios publicos
industriales y comerciales, y el enorme desarrollo de la colaboracion de las
personas privadas en las tareas de interés general que ha impuesto la pene-
tracion del Derecho privado en los servicios publicos.

Finalmente, la penetracién de la Administracion Publica en la vida eco-
noémica y social conoce nuevos progresos y ha obligado a la doctrina a re-
visar la nocién de servicio publico y a buscar nociones que, si no anuncian
la muerte o mas moderadamente el reemplazo, el Derecho administrativo
tiene un objeto mucho mas amplio que el servicio publico cuando recepta
las nociones de servicio —econémicos o no— de interés general y la nueva
categoria denominada servicio universal.

En conclusion, a la hora actual, el criterio de servicio publico no permite
por si solo definir el Derecho administrativo; la nocién de servicio publico,
aun cuando incorporada definitivamente a la doctrina administrativa, no
sirve ya de criterio definidor de todo el Derecho administrativo entre los
tratadistas mas modernos (G. VEDEL).

1. POTESTAD PUBLICA
a. Origen

§44. Planteamiento — Otra de las ideas-fuerza con la que también la doc-
trina francesa ha pretendido definir el Derecho administrativo ha sido la
de prerrogativa de Poder Publico (puissance publique), al advertirse que la
Administraciéon Publica esta investida de prerrogativas de Poder Publico o
medios exorbitantes al Derecho coman cuando, por ejemplo dicta 6rdenes,
establece prohibiciones, ejecuta actos administrativos, desarrolla o comple-
menta leyes mediante reglamentos: en una palabra, cuando manifiesta su
voluntad ordenadora.

Esta idea-fuerza surge a partir de la doctrina alemana del siglo XIX la
cual sostiene que el Estado es una persona juridica dotada de una cualidad
particular: la soberania o Poder Publico, por lo que sus relaciones con las
personas son desiguales, es por ello que el Derecho privado no puede ser
valido para regular las relaciones entre el Estado y las personas, en razon de
lo cual existe un Derecho administrativo.

§45. Concepto — El criterio mas satisfactorio pareceria ser ahora el de la
utilizacion de potestad, cuya iniciativa se debe al autor italiano S. Romano y
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constituye uno de los mas importantes avances del Derecho al suministrar
al sector juridico-administrativo una valiosa utilidad. En efecto, el criterio de
potestad aclara la posicion de preeminencia de la Administraciéon Publica,
situacion abstracta y derivada, o derivable, de atribuciones directamente
encadenadas en el Ordenamiento juridico, y cuyo ejercicio tiene como des-
tinatarios a sujetos vinculados, que se encuentran en lo que graficamente la
doctrina italiana ha denominado una “situacién pasiva e inercia” (GIANNINI).

Al efecto, debemos recordar que la doctrina senala que los poderes —como
integrantes, junto a los deberes, de las relaciones juridicas— pueden clasitfi-
carse. En efecto, F. CARNELUTTI atribuye a los conceptos de poder y deber un
significado genérico y a los conceptos de derecho y obligacién un sentido
especifico. A juicio de este autor, las situaciones de poder son las siguientes:
(i) la potestad (poder de mandar en interés ajeno); (ii) el derecho subjetivo
(poder de mandar en interés propio); y (iii) la facultad (actuacion licita).
Correlativamente, las situaciones juridicas de deber se agrupan en: (i) la
sujecion y (ii) la obligacion.

Es asi como, en algunos Ordenamientos juridicos, la Administracion Publi-
ca desarrolla su actividad sirviéndose de medios juridicos que son distintos
y cualificados por situarla en una posicion de superioridad (las potestades
publicas). Esa desigualdad no es el inico rasgo de esos medios juridicos que
permiten a la Administracion Publica actuar con imperio y revestida con el
manto de la autoridad sino que, ademas, esos medios juridicos se caracte-
rizan porque la Administraciéon Publica puede utilizarlos y ejecutarlos sin
necesidad de acudir a los tribunales (la potestad de autotutela administrativa).

b. Escuela de la Potestad Publica
1) Bases doctrinales

§46. Planteamiento — Las bases doctrinales de la construccion del Derecho
administrativo, fundado en el concepto de prerrogativa de Poder Publico (o
potestad publica), se deben al Decano M. Hauriou (1856/1929), quien par-
tié de este criterio en su conocida distinciéon entre paises con y sin régime
administratif (régimen administrativo), al sostener que existe un Derecho
administrativo en tanto que hay un régimen administrativo. Esta nocion la
vincula a la idea de la Administracion Publica como un cuerpo dotado de
prerrogativas exorbitantes al Derecho comun, para asegurar la defensa del
interés general. Haurlou coloca asi, en un primer plano, la nocién de potestad
publica para delimitar el ambito del Derecho administrativo.

El Derecho administrativo representa asi el conjunto de prerrogativas de
Poder Publico otorgadas a las personas juridicas como son el Estado y sus
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o6rganos. De esta forma, el criterio de prerrogativa de Poder Publico o potestad
publica como definidor del Derecho administrativo ha tenido gran inciden-
cia en la doctrina y jurisprudencia posterior dando lugar a la denominada
Escuela de la Potestad Publica.

En efecto, Hauriou sostuvo que el objeto del Derecho administrativo son
los medios para alcanzar el fin de la actividad de servicio general del Esta-
do, esto es, todo el conjunto de procedimientos de Derecho publico para el
cumplimiento de los fines que se encomiendan al Estado. Vendria a ser la
potestad publica, la prerrogativa publica exorbitante al Derecho comun. Por
ello, lo que va a caracterizar al Derecho administrativo y, por consiguiente,
lo que va a ser objeto de analisis del Derecho administrativo es el criterio de
prerrogativa de Poder Publico o potestad publica.

2) Fundamento

§47. Medios juridicos exorbitantes — Ahora bien, si la existencia de un
régimen de Derecho publico es para la doctrina francesa (Jtze) uno de los
rasgos definitorios del servicio publico, a juicio de Hauriou ese régimen de
Derecho publico se compone, sustancialmente, por prerrogativas de Poder
Publico orientadas a garantizar la continuidad del servicio publico.

De ahi que el elemento clave para definir al Derecho administrativo no
serd ya la actividad administrativa (service public), sino los medios juridicos
exorbitantes al Derecho comuin de los que se sirve la Administracion Puablica
para cumplir sus tareas y cometidos (pouvoirs de puissance publique).

3) Distincién

§48. Prerrogativas exorbitantes — Las reglas de Derecho administrativo se
caracterizan, en relacion con las de Derecho privado, en que aquellas con-
fieren a la Administracion Publica una diversificacion de medios juridicos
sin equivalente en las relaciones juridicas privadas, que consisten no solo
en prerrogativas de Poder Publico (prerrogativas exorbitantes al Derecho
comun), sino que también imponen a su libertad de accién sujeciones mas
estrictas que aquellas a las que estan sometidos los particulares (sujeciones
exorbitantes al Derecho comun), segtin la conocida division del autor francés
J. Rivero.

§49. Sujeciones exorbitantes — La Administracion Publica ostenta no solo
prerrogativas exorbitantes que los particulares no tienen sino que, como
advirti6 la doctrina francesa (Rivero), tiene también menos autonomia y
libertad que estos, pues las derogaciones no se hacen en un sentido tnico,
sino en dos direcciones. Las primeras responden al concepto de prerrogati-
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va de Poder Publico, y la derogatoria se produce “en mas” en el sentido de
un aumento de los poderes; y del otro lado se encuentran las derogaciones
“en menos”, en el sentido de una reduccion de los poderes al negarsele a la
Administracion Puablica posibilidades juridicas que estan a la disposicion de
los particulares, en los sentidos siguientes:

En primer lugar, los particulares pueden elegir a su antojo los fines a
conseguir en el desarrollo de su actividad; mientras que la Administracién
Publica esta sujeta a un fin externamente determinado: la realizacion eficaz
de los intereses generales o publicos.

En segundo lugar, los particulares son libres de ejercer su actividad o re-
nunciar a la misma y permanecer inactivos, mientras que las prerrogativas
de Poder Publico de que esta investida la Administracién Publica son de
ejercicio obligatorio. En ese sentido, el Art. 26 de la LOAP dispone que la
competencia “sera irrenunciable”.

Por ultimo, es libre el cauce o procedimiento que siguen los particulares
para ejercer sus medios juridicos, pues pueden emplearlos previa la oportuna
reflexion, pero también pueden hacerlo de forma precipitada e improvisada;
por el contrario, la Administraciéon Pablica que es titular de potestades publi-
cas tiene que seguir un debido procedimiento administrativo pues “ajustaran
su actividad a las prescripciones de la presente Ley” (Art. 1 de la LOPA).

4) Examen de la teoria expuesta

§50. Principio del equilibrio — A la vista de lo anterior, se capta de forma
mas ajustada a la realidad la singular posicion de la Administracion Pablica
en relacion con sus medios juridicos; tiene prerrogativas de Poder Publico
pero también esta sometida a unos fines predeterminados, su ejercicio es obli-
gatorio y esta sujeta a un procedimiento administrativo debido. Limitaciones,
sujeciones y obligaciones exorbitantes que no pesan sobre los particulares.

De ahi que Rivero se refiera al equilibrio entre las prerrogativas de Poder
Puablico “en mas” y las prerrogativas de Poder Pablico “en menos”; el Derecho
comun de los particulares no se deroga para la Administracion Publica en
un Unico sentido, sino en dos direcciones opuestas: “en mas” y “en menos”.

En conclusion, el Derecho administrativo es un régimen juridico caracte-
rizado, tanto por prerrogativas como por sujeciones exorbitantes al Derecho
comun reconocidas o impuestas a aquellos que actian en ejercicio de la
soberania nacional (VEDEL), y que estan presentes en todas las categorias
juridicas del Derecho administrativo.
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5) Revision

§51. Planteamiento — Finalmente, el criterio ha sufrido un profundo exa-
men que ha conducido a una “nocién revisada” de la potestad publica, no
necesariamente coincidente con la de “potestad de mando” o “actividad de
autoridad”, pues se configura como aquel medio de accién administrativa
que se ejerce en condiciones exorbitantes al Derecho comun, pudiendo
consistir, segin RivEro, tanto en privilegios y prerrogativas exorbitantes de
las que ostentan los particulares en sus relaciones juridicas, como en suje-
ciones y obligaciones exorbitantes a cargo de la Administracion Publica y
que los particulares tampoco tienen (por ejemplo, la imposicion de los fines
a conseguir, la seleccién de personal por medio del sistema de concursos u
oposicion, el respeto a la afectacion de los bienes del dominio publico, etc.).

Asi, dentro de las construcciones doctrinales sobre el Derecho administrati-
vo que se han elaborado partiendo de la nocion revisada de potestad publica,
destaca la propuesta de VEpEL, quien define el Derecho administrativo como
“el Derecho comin de la potestad publica”.

11l. DERECHOS FUNDAMENTALES
a. Origen

§52. Criterio prevalente — Por tltimo, la doctrina contemporanea sostiene
que, a la hora de construir y comprender el Derecho administrativo, han de
tomarse en cuenta los derechos fundamentales como criterio prevalente.

La doctrina alemana (E. ScamIpT-AssMAN) senala que la nocion o la idea
de relacion juridica también remite a la dimension individual del Derecho
administrativo. Ello significa que tanto el derecho subjetivo (en su vértice
de derecho de libertad o defensa, derecho prestacional y de participacion
democratica), como también su corolario, la tutela individual de los dere-
chos, habran de formar parte integrante de aquellos elementos esenciales
que han de ser tenidos en cuenta a la hora de construir y levantar el sistema
de Derecho administrativo.

Por tanto, de esta representacion del Derecho administrativo se deduciria la
posicion central de las personas, como referentes y destinatarios del mismo.

b. Fundamento

§53. Centralidad de la persona — Esta idea es de la doctrina espanola (F.
GonzALEz NAVARRO), v se basa en el papel de la persona en relacién con el
Poder Publico. La persona debe estar en el centro, en el corazon del sistema
politico, por lo que el Poder Publico no debe ejercerse nunca desde la pers-
pectiva de los privilegios o las prerrogativas del que manda, sino como un
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instrumento encaminado al bienestar integral y permanente de la persona,
pues el centro de la accién publica ha de ser la persona.

En el mismo sentido, otro autor espanol E. LINDE PaNiacua advierte que en
las ultimas décadas se estaria produciendo una transformacion del Derecho
administrativo que podria convertirlo en el Derecho de los ciudadanos —o
al servicio de los derechos y obligaciones de los ciudadanos— que supera
la precedente version del mismo como Derecho del poder; en definitiva,
una perspectiva subjetiva del Derecho administrativo que estaria llamada
a consolidarse a lo largo de las primeras décadas del siglo XXI. Esto es, un
Derecho administrativo construido alrededor de los derechos y obligaciones
de los ciudadanos; si bien admite que se esta muy lejos de conseguir dicho
objetivo, pues se sigue construyendo desde la perspectiva de las Adminis-
traciones Publicas.

C. CONTEMPORANEO

I. INSUFICIENCIA DEL CRITERIO UNICO

§54. Irreductibilidad del Derecho administrativo — Tras analizar la insufi-
ciencia de los criterios unitarios propuestos como exclusivos o dominantes
para explicar el contenido entero del Derecho Administrativo (servicio pu-
blico, utilidad publica, potestad publica, etc.), la propuesta final de Rivero es

“la solucion de la modestia” “El Derecho Administrativo no es mas reducible
a unidad que las otras disciplinas juridicas”.

A pesar de que los autores han demostrado una mayor o menor preferencia
por alguno de los criterios expuestos, hoy dia se aprecia un abandono del
intento de explicar, a través de un tnico criterio, el Derecho administrati-
vo, predominando una férmula de pluralidad o sincretismo. Y es que cada
categoria juridica del Derecho administrativo responde, en efecto, a carac-
teristicas especificas, y no puede esperarse que tengan todas los mismos
fundamentos y los mismos criterios (WEiL). Se comprende asi que el criterio
del acto administrativo no sea el mismo que el del contrato administrativo.

En efecto, se puede evocar la imagen de un Derecho acumulativo o de
alubiéon (culminacion de la linea pluralista), en el sentido de que ha ido
integrando y desechando técnicas y categorias juridicas propias y ajenas,
heterogéneas e incluso contradictorias, cuyo tnico hilo conductor ha sido, y
sigue siendo, el de lo que conviene a los intereses publicos que persigue el
Estado en su conjunto.

§55. Formula de pluralidad o sincretismo — El imperativo categoérico que
se impone es la formula de la pluralidad o sincretismo que acumulen todos
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los criterios para delimitar el ambito del Derecho administrativo, en razon
de que solo esa férmula legitima su independencia y autonomia como rama
singular del Derecho publico que permita captar una realidad tan compleja
y multiforme, sobre la base de los elementos siguientes:

§56. Elemento subjetivo — El elemento subjetivo responde a la pregunta
“squién?” y es el que predomina en la doctrina espanola dando lugar a una
perspectiva subjetiva del Derecho administrativo, si bien dentro de esta
concepcion se advierten distintas variantes. Por su parte, en la doctrina es-
panola (F. Garripo FaLLa) se advierte también que “ni sélo la Administracion
administra ni todo lo que hace la Administracion es administrar”.

Si el Derecho administrativo es un Derecho estatutario, es porque esta
dirigido a una categoria de sujetos, en este caso la Administraciéon Publica.
Este elemento de la presencia de la Administraciéon Puablica es condicion
necesaria, pero no suficiente para hablar del Derecho administrativo.

§57. Elemento sustantivo — El elemento sustantivo o funcional opta por
el analisis de la nocion de funcién administrativa y responde a la pregunta
“iqué?” Asi, desde esta perspectiva, el Derecho administrativo seria un De-
recho que regula el ejercicio de la funcién administrativa.

§58. Elemento objetivo — La insuficiencia de los criterios mencionados
conduce a la busqueda de un criterio objetivo, destacandose los siguientes:
(i) el interés publico; (ii) la potestad administrativa; (iii) los derechos funda-
mentales; y, por ultimo, (iv) el formal.

§59. Interés publico — Un primer criterio que utiliza la doctrina espanola (R.
MARTIN MATEO) es direccional, esto es, las distintas actividades que integran
la funcién administrativa se ordenan al interés publico. Sin embargo, su
satisfaccion o realizacion eficaz aun cuando es inherente no es exclusiva de
la Administracion Publica, ni exige un régimen juridico de Derecho publico,
sino que puede obtenerse mediante los instrumentos y técnicas de Derecho
privado.

§60. Potestad administrativa — Ademas, es sabido que para la consecu-
cién del conjunto de actividades administrativas dirigidas a la satisfaccion
o realizacion eficaz de las necesidades de interés publico, el Ordenamiento
juridico-administrativo coloca a la Administracion Puablica en una situacion
de prerrogativa o privilegio, que implica el reconocimiento, a su favor, de una
serie de medios juridicos singulares que exorbitan al Derecho comtin y que
no poseen los particulares: es el régimen de las potestades publicas que, refe-
ridas a la Administracion Puablica, se denominan potestades administrativas.
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§61. Derechos fundamentales — La doctrina espanola (MEILAN GIL) sostiene
que no hay duda de que los derechos fundamentales vinculan a los Poderes
Pablicos, y que también forman parte del nucleo irreductible del interés
publico que la Administracion Puablica, como Poder Publico, ha de procurar.
Asimismo, se sostiene que la autonomia del Derecho administrativo ha que-
dado reforzada por la relevancia efectiva que los derechos fundamentales
de las personas han acabado por tener en las Constituciones, superado su
reconocimiento solo formal. Ello ha exigido un vuelco fundamental en el
entendimiento del Derecho administrativo influenciado, cada vez mas, por
la nueva cultura de los derechos fundamentales.

§62. Elemento formal — Finalmente, cuando hablamos de Derecho admi-
nistrativo debemos tener presente que ademas hay un verdadero sistema
normativo. ;Qué es un sistema normativo? Es el conjunto de normas juri-
dicas atinentes a la organizacion del nucleo social y que, ademas, tiene por
objeto la resolucion de los conflictos. Al hablar de Derecho administrativo
debemos hablar de un sistema normativo sectorial o parcial que se denomina
Ordenamiento juridico-administrativo que esta conformado por un sistema
de fuentes juridicas segtin desarrollaremos mas adelante.

En conclusion, El Derecho administrativo contemporaneo es marcadamen-
te distinto del original, pues no hay duda de que, en las Gltimas décadas, se
han producido muchos cambios sobre el contenido de la disciplina y sus
principales categorias juridicas.
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