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CAPÍTULO I

LAS BASES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. La génesis del derecho administrativo
La génesis y el sentido del derecho administrativo fue, históricamente, y en términos conceptuales la limitación al
poder estatal en el marco del modelo republicano. A su vez, este límite encontró su fundamento en el respeto y
garantía de los derechos de las personas (derechos subjetivos). En síntesis, la construcción del derecho
administrativo representó el equilibrio entre el poder del Estado (incluidos sus privilegios) y los derechos de las
personas en el contexto del Estado liberal de derecho.
Cabe recordar que —en el marco del Estado absoluto previo a las repúblicas— las limitaciones al poder fueron
mínimas y que su avance y desarrollo fue un proceso lento y paulatino. Luego, tras las revoluciones liberales del
siglo XIX —particularmente, Francia y Estados Unidos— y el advenimiento del Estado liberal, el derecho comenzó a
crear y sistematizar los principios y reglas propias del poder —privilegios— y, especialmente como hecho más
novedoso y disruptivo, incorporó limitaciones jurídicas en el ejercicio de aquel.
Este nuevo derecho que nace en ese entonces es el derecho administrativo, es decir, un límite ante el poder
absoluto del Estado (los Estados monárquicos). Ese es el fundamento y el porqué de este conocimiento científico.
Así, el Estado de derecho logró encuadrar al Estado en el escenario jurídico a cuyo efecto hizo uso del derecho
administrativo como un instrumento con técnicas propias y específicas (personificación del Estado y creación de
derechos y obligaciones entre este y las personas humanas).
Pues bien, el derecho administrativo define de un modo más particularizado y concreto que el derecho constitucional,
el ideal del equilibrio entre el poder estatal que persigue el interés de todos y todas —por un lado— y los derechos e
intereses de las personas individuales —por el otro—.
De todos modos y en verdad el nacimiento del derecho administrativo es más complejo porque tal como
adelantamos incluye dos postulados respecto del Estado. Por un lado, y tras su incorporación al derecho, el
reconocimiento jurídico del poder estatal y sus privilegios y, por el otro, el límite a ese poder desde la perspectiva de
los derechos subjetivos. Veamos ejemplos. El poder estatal de regular, expropiar, sancionar y ejecutar sus
decisiones, entre otros poderes, es un cuerpo extraño al derecho privado (privilegios) y otro tanto ocurre con las
limitaciones presupuestarias y el procedimiento que debe seguir el Estado como paso previo y necesario al adoptar
sus decisiones (límites). Así, el Estado, por caso, puede modificar unilateralmente los contratos (objeto y plazo), pero
solo puede contratar si cumple con las previsiones presupuestarias y el procedimiento específico de selección del
contratista (licitaciones públicas). Es decir, el derecho administrativo nace como un conjunto sistemático de
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privilegios a favor del Estado y, a su vez, límites a este, apoyándose en el respeto y goce de los derechos
individuales.
Entonces es plausible sostener que el reconocimiento del poder desde el Derecho y, particularmente, su cauce
jurídico es el primer límite en el ejercicio de aquel y, consecuentemente, es posible definir y estudiar al derecho
administrativo no solo como el conjunto de privilegios a favor del Estado, sino también de limitaciones sobre el
ejercicio del poder estatal. Sin embargo, veremos luego cómo el Estado de bienestar que reemplazó al Estado liberal
exigió reconocer más poder al Estado y no solo en términos de regulaciones, limitaciones y abstenciones de sus
conductas, sino de acciones positivas estatales con el fin de garantizar los derechos sociales, culturales, económicos
y ambientales (bienes públicos).
Así, y de conformidad con el sentido de su génesis, los diferentes hitos de este conocimiento jurídico constituyen
pasos significativos en el camino de las limitaciones al poder (por caso, el concepto de personalidad del Estado, las
técnicas de imputación y responsabilidad de este y el control de las actividades estatales).
Sin embargo, más allá de su origen histórico y su motivación primigenia, el derecho administrativo también ha
cobijado entre sus principios, reglas, instituciones y prácticas fuertes bolsones de autoritarismo y arbitrariedad y,
otras tantas veces, ha servido decididamente al interés de las corporaciones de cualquier signo y no al interés de las
mayorías decidido democráticamente y con participación y respeto de los derechos de las minorías.
El desafío actual del derecho administrativo es incorporar y garantizar los derechos sociales en el marco del Estado
de bienestar, sin dejar de advertir los cuestionamientos a este y su posible sustitución por el modelo del Estado
garante o, incluso, por el Estado mínimo.

II. El desarrollo del principio de división de poderes
Tras las revoluciones liberales (s. XIX) surgen dos modelos institucionales en principio sustancialmente distintos cuya
base y punto discordante es cómo interpretar el principio de división entre los poderes.
Uno de los aspectos históricamente más controvertido sobre el alcance de este principio —pero no el único tal como
veremos más adelante— es la relación entre los Poderes Ejecutivo y Judicial y este, según nuestro criterio, es el
pivote sobre el que se construyó el derecho administrativo clásico.
Así, por un lado, en el modelo anglosajón se interpretó que el principio de división de poderes no impide de ningún
modo el control judicial sobre el gobierno y sus decisiones (Poder Ejecutivo). Por el otro, el modelo continental
europeo —básicamente francés— sostuvo, al menos en sus principios, que el Poder Judicial no puede revisar las
conductas del Poder Ejecutivo porque si así fuese se desconocería el principio de división de poderes, ya que aquel
estaría inmiscuyéndose en el ámbito propio de este. Por eso, particularmente en Francia, el Estado creó tribunales
administrativos, ubicados en el ámbito del propio Poder Ejecutivo, con el propósito de juzgar las conductas de este.
Es más, en sus orígenes, los propios ministros ejercían el control sobre las decisiones del Poder Ejecutivo
(jurisdicción retenida) y, luego, se delegó en el Consejo de Estado en su carácter de tribunal administrativo
(jurisdicción delegada).
En este contexto, el derecho administrativo comenzó a construirse más concretamente como el conjunto de
herramientas o técnicas de exclusión del control judicial sobre el Poder Ejecutivo (básicamente en su aspecto
procesal y procedimental). En otras palabras, el derecho administrativo fue concebido en parte como una serie de
privilegios del Poder Ejecutivo especialmente frente al Poder Judicial. Así, los privilegios —parte nuclear del derecho
administrativo— no solo se construyeron como prerrogativas frente a las personas (humanas o jurídicas), sino
también en su relación con los otros poderes y, particularmente, ante el poder de las juezas/jueces, sin perjuicio de la
creación de otras técnicas de control.
El cuadro que hemos descrito y, particularmente, el control de las actividades estatales trajo consecuencias que aún
se advierten en la construcción de los modelos actuales y en el uso de las técnicas de argumentación e
interpretación del Derecho Administrativo. Pues bien, el análisis de los principios e institutos del derecho
administrativo partió de un escenario parcial y sesgado como es el control del Estado y su extensión, en particular
por las juezas/jueces. Sin embargo, el derecho administrativo sigue construyéndose muchas veces en nuestros días
desde estas perspectivas que son relevantes, pero —sin dudas— parciales e incompletas.
Otro de los aspectos complejo del citado principio —división de poderes—, desde sus mismos orígenes, es el vínculo
entre los Poderes Ejecutivo y Legislativo. En especial, el hecho —quizás— más controversial es si el Poder Ejecutivo
tiene una zona de reserva en el ejercicio del poder regulatorio (esto es, si ciertas materias solo pueden ser reguladas
por el Poder Ejecutivo con el desplazamiento consecuente del Poder Legislativo).
Más adelante, analizaremos la crisis de este principio y la necesidad de su reformulación desde la perspectiva de los
derechos y sus garantías.
A su vez, otro punto relevante es dilucidar si el sistema de gobierno —trátese de un modelo parlamentario o
presidencialista— incide (además de los principios constitucionales como, por ejemplo, el de división de poderes) en
el derecho administrativo y de qué modo. Así, y a título de ejemplo, el modelo parlamentario o cuasiparlamentario
permitió crear instituciones más participativas y con mayores controles. Por su parte, el modelo presidencialista
acentuó el carácter cerrado y no deliberativo del Poder Ejecutivo.
[…]
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