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RESUMEN

			La investigación busca explicar cómo se determinan los límites del derecho administrativo para derivar de allí una respuesta al asunto práctico del ámbito de aplicación de esta rama del derecho. Se argumenta que la incompleta explicación de los límites del derecho administrativo se relaciona con la metodología tradicional usada por la doctrina. Esta metodología se resume en la fórmula «el derecho administrativo es el derecho de la administración pública». Esta fórmula ha dificultado comprender un hecho evidente: los límites del derecho administrativo los fija el mismo derecho administrativo y para explicar esta formación autónoma se acude a la teoría de sistemas sociales de Niklas Luhmann. Con base en esta teoría se explica el establecimiento de los límites del derecho administrativo como una operación propia de este derecho y evita la fórmula tradicional. Desde el enfoque sociojurídico acogido el derecho administrativo termina siendo, no el derecho de un órgano o una función, sino el espacio en el que el uso del poder para disponer de la fuerza y de los recursos públicos encuentra sus condiciones.
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ACLARACIONES TERMINOLÓGICAS Y BIBLIOGRÁFICAS

			La expresión «administración pública», sin mayúsculas, se utiliza como expresión genérica que puede comprender tanto a la Administración pública (que sería una comprensión orgánica o subjetiva de la expresión) como a la función administrativa (que sería una comprensión funcional de la expresión).

			La expresión «tribunales» o «tribunales administrativos» no se utiliza en un sentido técnico o jerárquico, sino como un término genérico que incluye todas las instancias que desarrollan función judicial.

			La expresión «parlamento» (o su plural) se utiliza como término general para hacer referencia a los órganos de representación popular que expiden leyes como los congresos o las cortes legislativas.

			Este libro pretende explicar el derecho administrativo bajo la teoría de sistemas sociales de Niklas Luhmann porque las explicaciones tradicionales utilizan —consciente o inconscientemente— un concepto de sistema que no logra dar cuenta de la complejidad del derecho administrativo. Por esta razón, la balanza de las fuentes bibliográficas utilizadas para tal efecto, especialmente en el Capítulo IV, está inclinada hacia la obra del maestro alemán.

			En el libro se presentan algunas ideas y referencias bibliográficas que tienen relación con la historia del derecho administrativo. Se aclara que tales referencias tienen únicamente el propósito de rastrear la presencia del fenómeno del poder en distintas etapas de la formación del derecho administrativo positivo y no de presentar un estudio historiográfico del derecho administrativo.

			Algunas obras se citan sin número de página exacto teniendo en cuenta que se trata de versiones electrónicas.

		

	
		
			
			
PRÓLOGO

			El libro de Ronald Pacheco que tengo el placer de prologar es una rara avis en el panorama jurídico-administrativo español y latinoamericano. Un artefacto extraño, en una imagen más ajustada al pensamiento maquinal del autor alemán del que se nutre, que lo articula. Salvando muchas distancias, sería a las monografías habituales de la disciplina lo que la genial Maniac de Benjamín Labatut es a las novelas convencionales.

			El libro aborda un tema clásico y central del Derecho administrativo, como es el de la delimitación de su concepto y de su ámbito de aplicación, del que yo mismo me ocupé en mi artículo «El concepto de Derecho administrativo desde una perspectiva lingüística y constitucional», publicado a finales de 2003 en el número 162 de la Revista de Administración Pública. Pero lo hace de una forma absolutamente original, mediante un camino fértil que no se había explorado antes: la teoría de sistemas de Niklas Luhmann (1927-1998), uno de los sociólogos más influyentes, ambiciosos y controvertidos del siglo XX, y del que Ronald Pacheco es un gran admirador.

			En el capítulo primero se expone el tratamiento habitual de la cuestión en la doctrina administrativista española y colombiana (con referencias también a la discusión francesa, alemana, italiana y estadounidense), donde se suceden desde hace más de cien años las llamadas tesis subjetivas, objetivas o funcionales y eclécticas. Como es sabido, las primeras conciben el Derecho administrativo como el Derecho aplicable a un sujeto (la Administración pública como complejo organizativo), las segundas como el Derecho aplicable a una determinada función estatal (la función de administración pública, sea ejercida por la Administración como sujeto o por otros poderes estatales o incluso particulares), y las terceras combinan los criterios de las dos anteriores. El capítulo expone las críticas que se han dirigido a estas tesis explicativas del Derecho administrativo y las defensas que sus autores han ofrecido. Cuestiona estas defensas a la luz del Derecho positivo vigente y sostiene que la insatisfacción permanente que se observa en este tema obedece a un problema de enfoque teórico, que propone superar a través de la teoría de sistemas de Luhmann.

			En el capítulo segundo se exponen con detenimiento los fundamentos de la referida teoría de sistemas de Luhmann y, en el capítulo tercero, los aspectos clave de la teoría del sistema jurídico de este autor, como sistema diverso del político (al que pertenece la Administración) o del científico (al que pertenece la doctrina jurídica, también la de Derecho administrativo).

			En el capítulo cuarto, se aplica la teoría luhmanniana descrita en los capítulos precedentes al objeto de estudio para concluir que el Derecho administrativo constituye un sistema social autopoiético que se construye a sí mismo y establece sus propios límites a través de la llamada comunicación jurídico-administrativa. El libro sostiene que este tipo de comunicación, que cierra («clausura operativamente») el Derecho administrativo como sistema y lo distingue de otros tipos de Derecho, se produce cada vez que se usa el poder político de conformidad con una norma jurídica, ya sea para disponer de la fuerza o —como se subraya— de los recursos públicos. El Derecho administrativo no sería, por tanto, el Derecho de la A(a)dministración pública, sino el sistema formado por las comunicaciones jurídico-administrativas que emergen del vínculo entre el uso del poder político y una norma jurídica que autoriza y regula dicho uso.

			Por último, en el capítulo quinto, el libro propone —de una manera más rápida y menos pormenorizada— una reconstrucción en clave sistémica de determinadas categorías centrales del Derecho administrativo positivo, como son las de función ejecutiva (en el marco de la teoría de la separación de poderes), función y potestad administrativa, ejercicio de autoridad o administración pública, aplicando las conclusiones alcanzadas a la distinción entre el Derecho administrativo y el Derecho privado. Dicho capítulo trata de mostrar la utilidad de la teoría de sistemas más allá de la delimitación de la disciplina del Derecho administrativo y efectúa un tratamiento preliminar de cuestiones que el autor pretende estudiar con mayor profundidad en el futuro.

			El libro destaca por su ambición, amplitud de miras y originalidad. Incluso aunque no se compartan sus presupuestos metodológicos y epistemológicos o las consecuencias que se extraen, en el ámbito del Derecho administrativo, de la teoría de sistemas de Luhmann, y aunque pudieran pulirse, completarse y desarrollarse algunos aspectos, su lectura resulta muy enriquecedora y estimulante, dejando un poso perdurable. Debe advertirse que puede llegar a ser adictiva y hasta peligrosa: cruzar el umbral del pensamiento luhmanniano y adentrarse en su implacable coherencia puede causar secuelas y alterar de forma irremediable la percepción de la realidad.

			Gracias a la estancia de investigación realizada por Ronald Pacheco en el Instituto Max-Planck de Derecho Público Comparado de Heidelberg y a los contactos que ha mantenido con otros fervientes seguidores de Luhmann, el libro consigue explicar magníficamente el frío, imponente y a menudo impenetrable edificio conceptual del sociólogo alemán, con muchos ejemplos que lo hacen perfectamente inteligible, mostrando el rendimiento que la teoría de sistemas y sus profundas reflexiones sobre el Derecho, el poder y la Administración pueden tener en este y otros ámbitos de la teoría del Derecho administrativo. A pesar de haber iniciado su trayectoria profesional como alto funcionario y haber dedicado algunos de sus primeros trabajos a la ciencia de la Administración y al propio Derecho administrativo, Luhmann es poco conocido entre los administrativistas de lengua española, y el libro de Pacheco (también alto funcionario del Gobierno colombiano, además de investigador apasionado de la Universidad Externado de Colombia) puede contribuir a difundir sus aportaciones y a ampliar el horizonte teórico de nuestra especialidad.

			Si a ello se le suma el gran esfuerzo realizado por Pacheco para desarrollar los planteamientos luhmannianos y tratar de aplicarlos con rigor a aspectos centrales del Derecho administrativo (ejercicio original que no llegó a hacer el maestro de Lüneburg), el resultado es, a mi modo de ver, un trabajo muy meritorio.

			Así lo entendió la comisión que evaluó la tesis doctoral de la que proviene, y que Ronald Pacheco elaboró bajo mi dirección en el Departamento de Derecho de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona entre los años 2019 y 2023, gracias a una generosa ayuda del Ministerio de Hacienda colombiano en el que presta sus servicios. La máxima calificación concedida por dicha comisión, integrada por Alberto Montaña (catedrático de Derecho Administrativo del Externado y vicepresidente del Consejo de Estado colombiano), Marisa Iglesias (profesora titular de Filosofía del Derecho de la UPF) y Francisco José Rodríguez Pontón (profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Barcelona), cerró con brillantez una estancia doctoral que Ronald Pacheco logró aprovechar al máximo, pese a las dificultades que para él y su familia supuso sufrir la pandemia de la COVID-19 y sus muchas restricciones tan lejos de su país natal.

			Fue un gran placer dirigir dicha tesis doctoral, fruto como pocas del aliento y la determinación de su autor, que mantuvo su rumbo y enfoque pese a mis dudas y sugerencias, que habrían dado lugar a un trabajo más convencional y menos atrevido. No olvidaré nuestras largas conversaciones y su defensa «luhmanntina» de mis numerosas objeciones. Ante semejante convencimiento y capacidad de contraargumentación, solo cabía encauzar y ayudar a aflorar con el mayor rigor y claridad posible el impulso intelectual irrefrenable que se encuentra en la génesis de este libro, y que da sentido a la investigación académica.

			No puedo concluir estas líneas sin antes agradecer muy sinceramente a los miembros del Jurado de esta edición del prestigioso Premio Clavero Arévalo por su valentía al galardonar y posibilitar la publicación de un trabajo tan teórico y poco usual como el presente, de limitado recorrido editorial y apto solo para paladares intelectualmente curiosos, exigentes y abiertos a «nuevas vías de pensamiento y debate», como se señala con todo acierto en el acta de su fallo. Ello supone un reconocimiento y una apuesta por un tipo de investigación —básica, auténticamente interdisciplinar y arriesgada— que debe también encontrar su espacio en nuestra disciplina.

			Oriol Mir Puigpelat

			Catedrático de Derecho Administrativo

			Universidad Pompeu Fabra

			Barcelona, 30 de septiembre de 2025

		

	
		
			
			
INTRODUCCIÓN

			«De la cuna a la tumba», como el poema sinfónico de Franz Liszt de 1881, es una expresión que han utilizado algunos juristas para expresar la omnipresencia del derecho administrativo en la vida de las personas. Aunque hay que resaltar que, cuando apenas se formaba el derecho administrativo, Macarel reflejaba en sus escritos la omnipresencia, no del derecho administrativo, sino de la administración pública1. En todo caso, si luego se presentó un reemplazo de términos —con la consolidación del derecho administrativo— o si existe una contradicción, parece que el asunto se ha solventado fácilmente con una fórmula armonizadora: el derecho administrativo es el derecho de la administración pública. Esta fórmula se ha convertido en una premisa esencial para la doctrina administrativista de tradición francesa, y no es para menos, debido a uno de sus efectos más útiles: determinar el ámbito de aplicación del derecho administrativo.

			Aunque siempre han existido críticas y excepciones a la mencionada fórmula, identificar a la administración pública equivale a identificar el régimen jurídico aplicable a esta y, de paso, ofrece una explicación a la existencia de un área especializada del derecho.

			Es innegable la utilidad heurística de la fórmula: «el derecho administrativo es el derecho de la administración pública». Sin embargo, ¿son el derecho administrativo y la administración pública una misma cosa? Aunque la respuesta parece obvia, la doctrina administrativista implícitamente se niega a reconocerla en el momento en que, para explicar los límites del derecho administrativo, se parte de una premisa que no se cuestiona: el objeto del derecho administrativo es la administración pública2. Este derecho no puede ser nada más que el derecho de la administración pública.

			Para saber cuáles son los límites del derecho administrativo la doctrina jurídica define primero a la administración pública, sin embargo, está claro que esta tarea nunca ha podido cumplirse. Esta tarea incumplida, en consecuencia, ha mantenido la explicación de los límites del derecho administrativo sin una explicación doctrinal satisfactoria.

			1. OBJETO DE LA INVESTIGACIÓN

			El propósito de esta investigación es ofrecer una explicación a los límites del derecho administrativo. Con la expresión «límites del derecho administrativo» se hace referencia a las fronteras que distinguen entre lo que es derecho administrativo y lo que no es derecho administrativo. Esta explicación, a su vez, permitirá explicar cómo se determina el ámbito de aplicación del derecho administrativo.

			Aunque esta investigación tiene que ver con las obras dedicadas al estudio del objeto del derecho administrativo o al estudio del concepto de derecho administrativo, en rigor, no es una investigación más en este sentido, ya que las analiza y comenta, pero, precisamente, para explicar por qué se toma distancia de ellas.

			Aunque esta investigación coincide con las obras de la doctrina administrativista en el efecto de ofrecer una explicación al derecho administrativo y, por consiguiente, a la cuestión práctica de su ámbito de aplicación, acude a una metodología distinta que termina arrojando comprensiones diversas de las explicaciones tradicionales. Esta metodología será la teoría de sistemas sociales de Niklas Luhmann.

			En esta investigación se argumenta que haber asumido ciegamente la fórmula «el derecho administrativo es el derecho de la administración pública» o, en sentido contrario, que la administración pública es el objeto del derecho administrativo, es un problema metodológico que ha impedido observar los límites del derecho administrativo.

			Lo anterior, desde luego, no quiere decir que los diversos fenómenos que han sido identificados con el concepto de administración pública no sean relevantes, de hecho, como consecuencia de la explicación de la manera en la que el derecho administrativo establece sus límites, será necesario presentar una relectura de algunas nociones clásicas de la disciplina, sencillamente, porque el derecho positivo hace referencia a tales nociones y, por tanto, deben estar explicadas.

			2. DELIMITACIÓN ESPACIAL, TEMPORAL Y MATERIAL DE LA INVESTIGACIÓN

			El derecho administrativo que se estudia en esta investigación no está restringido a algún ordenamiento jurídico particular, aunque, obviamente, utiliza ejemplos del derecho positivo de varios países, especialmente, se analizan disposiciones jurídicas de los ordenamientos español, colombiano, alemán, francés e italiano, sin que, en todo caso, se aspire a un análisis de derecho comparado.

			Desde un punto de vista temporal, la investigación abarca algunos de los textos sobre derecho administrativo (incluyendo derecho positivo y obras académicas) que se consideran fundacionales de la materia, esto es, se analizan textos desde comienzos del siglo XVIII hasta la actualidad. Además de textos específicos de derecho administrativo, también se estudian algunas obras que se consideran los fundamentos de estos textos sobre derecho administrativo. El espíritu de las leyes es un ejemplo de estas obras.

			La materia a la que se dedica esta investigación es el conjunto de normas jurídicas que hacen referencia al derecho administrativo como régimen jurídico aplicable a un caso concreto, las explicaciones que sobre tales disposiciones del derecho positivo ofrece la doctrina administrativista y la teoría de sistemas como enfoque para explicar el derecho y la ciencia del derecho.

			Frente al primer ámbito material de estudio, se aclara que, debido al énfasis sobre la importancia del derecho positivo que parece emerger de la investigación, puede resultar sorpresivo que el número de normas jurídicas que se citan en esta investigación parezca bajo. Sin embargo, es una exigencia de la propia investigación: la materia principal de estudio está conformada por todas aquellas normas jurídicas que establecen cuándo se aplica el derecho administrativo (y cuándo no se aplica) y estas son relativamente pocas y generalmente están contenidas en los códigos de procedimiento administrativo, de procedimiento judicial y estatutos de contratación de las entidades públicas3.

			El segundo ámbito material de estudio también es bastante acotado ya que se limita a la revisión de las explicaciones que sobre el derecho administrativo ha planteado la doctrina y que están contenidas generalmente en los capítulos iniciales de los manuales y tratados de derecho administrativo. Por regla general, estas mismas obras parten por reconocer que ninguna de las explicaciones tradicionalmente ofrecidas ha sido completamente satisfactoria para explicar por qué, si «el derecho administrativo es el derecho de la administración pública», este derecho también se aplica a sujetos o materias distintas de la administración pública o por qué se aplica el derecho privado a la administración pública.

			Por último, el tercer gran ámbito material de estudio de la investigación es la teoría de sistemas sociales de Niklas Luhmann, ya que es el camino metodológico que se toma para ofrecer una explicación a los límites del derecho administrativo. A diferencia de los dos primeros ámbitos materiales de investigación, que están acotados a unas pocas normas jurídicas y a los capítulos iniciales de los tratados de derecho administrativo, este ámbito exigió un estudio amplio de la compleja teoría social de Luhmann.

			Podría pensarse en una exposición mucho más sencilla del ámbito material de estudio de esta investigación y formularse así: «se estudiará el objeto del derecho administrativo». Se ha tomado un camino un poco más complicado para resaltar algunos elementos que normalmente permanecen ocultos bajo la metodología dominante y que, precisamente, son los que han dificultado una explicación más completa del ámbito de aplicación del derecho administrativo.

			La premisa tradicional «el derecho administrativo es el derecho de la administración pública» reconoce implícitamente la distinción derecho administrativo/administración pública, pero al mismo tiempo la ignora cuando equipara ambos lados. Por otra parte, la misma premisa deja oculto a quién observa tal distinción. Es decir, en los tratados de derecho administrativo no se toma consciencia de que el lugar desde el que se escribe está circunscrito en un dominio existencial con una racionalidad distinta de la que tiene la esfera de la realidad que se busca explicar. Por esta razón, en esta investigación las distinciones entre derecho administrativo, su objeto y la ciencia del derecho administrativo son puntos elementales de la investigación.

			Aunque en esta investigación las distinciones de los sistemas son cruciales, las relaciones entre los mismos son de primer orden.

			3. ESTADO DEL ARTE

			Para explicar los límites del derecho administrativo, en la doctrina jurídica existe prácticamente una sola vía: definir la administración pública y, a partir de esa definición, determinar qué es y qué no es el derecho administrativo. Esto equivale a fijar sus fronteras. Mediante el concepto de administración pública la doctrina ha intentado distinguir al derecho administrativo de otros tipos de derecho, en otras palabras, los límites del derecho administrativo han intentado explicarse tradicionalmente mediante el concepto de administración pública.

			Los intentos que se han llevado a cabo mediante esta vía son varios, pero los más conocidos son aquellos que definen la administración como uno de los tres órganos o poderes del Estado y aquellos que definen la administración como una de las tres funciones del Estado. Esto ha dado lugar a las denominadas explicaciones subjetivas u orgánicas y a las materiales o funcionales del derecho administrativo.

			Como consecuencia del éxito incompleto de estos caminos explicativos4, parte de la doctrina considera que el derecho administrativo no se puede definir. Sin embargo, desde esta esquina no se han planteado alternativas teóricas para explicar cómo se fijan los límites del derecho administrativo, así que, a pesar de la insatisfacción, en la doctrina administrativista de tradición francesa no hay una vía alternativa a la dominante para explicar cómo se determinan los límites del derecho administrativo5.

			A fines del siglo XX surgió en Alemania un enfoque doctrinal que, sin desprenderse de los asuntos clásicos del derecho administrativo, hacía énfasis en el estudio científico del derecho administrativo y en su necesidad de reforma teniendo en cuenta las transformaciones sociales recientes6. Este enfoque, en todo caso, no ofrece una explicación a los límites del derecho administrativo positivo, sino, más bien afirma que el derecho administrativo «debe» construirse científicamente, para evitar que termine desintegrándose7. Esta perspectiva será discutida en esta investigación, pero se tomará distancia de la misma, no solo porque no ofrece una posición sobre el ámbito de aplicación del derecho administrativo positivo8, sino porque aquí se entiende que el derecho positivo y la ciencia del derecho son dos esferas separadas que se construyen de forma independiente, en otras palabras, se entiende que el derecho administrativo no es construido por la ciencia del derecho administrativo.

			Aunque la ciencia del derecho administrativo alemán ha hecho grandes aportes al estudio del derecho administrativo, el asunto de la explicación de los límites del derecho administrativo sigue en suspenso. En esta investigación se vincula la incompleta explicación de los límites del derecho administrativo con el método seguido por la doctrina administrativista para tal efecto, por esa razón, aquí se plantea un camino alternativo al ampliamente transitado. Como se ha señalado, para explicar los límites del derecho administrativo en esta investigación se acudirá a la teoría de sistemas de Niklas Luhmann.

			La teoría de sistemas de Niklas Luhmann ha tenido muy poca repercusión en la doctrina del derecho administrativo. Solo se han tomado algunas de sus ideas —de manera separada de su aparato conceptual— para incorporarlas al aparato jurídico-administrativista tradicional con el propósito de explicar temas más o menos concretos9. No obstante deben hacerse dos salvedades, una de ellas significativa para esta investigación porque es un interesante trabajo que relaciona el derecho administrativo y la teoría de sistemas de Luhmann.

			El primer trabajo al que se ha hecho referencia es la tesis de doctorado del año 2014, defendida en la Universidad de Lisboa por Luís Heleno Terrinha10, en la que se exploran los rendimientos que la teoría de sistemas como un todo puede ofrecer al estudio del derecho administrativo.

			Como ocurre con todo camino nuevo por explorar o por abrir, siempre se presentan serias dificultades y se corren riesgos. Sin embargo, parece claro que sin riesgo hay pocos avances. En el caso de la teoría de Luhmann las dificultades son más que conocidas: su teoría y su lenguaje es altamente complejo. A pesar de esta complejidad Heleno Terrinha ha intentado llevar todo el aparato conceptual de Luhmann al derecho administrativo y ha dado un paso fundamental: traer a la discusión de la doctrina administrativista una consecuencia de la teoría de Luhmann, esto es, separar con claridad el derecho y la administración pública11, entenderlos como sistemas autopoiéticos y tratar sus relaciones mediante conceptos sistémicos.

			Para Heleno Terrinha, la teoría de sistemas le ofrece un lente que permite ver que el elemento irreductible que sustenta lo específico del derecho administrativo es la existencia de la administración pública12. Por administración pública, siguiendo a Luhmann, entiende: todos los procesos de toma de decisiones burocráticamente organizados y programados de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, con lo que —concluye— la administración pública más que un complejo orgánico es una función13.

			En esta investigación se coincide en buena medida con la tesis de Terrinha, sin embargo, se toman con reserva ciertos puntos. En primer lugar, porque se termina sosteniendo que el objeto del derecho administrativo es la administración pública, esto, en principio, no es nada distinto de lo que ya ha dicho la doctrina tradicional. Aunque Terrinha no entiende la administración pública como un órgano sino como una función, aun así, no representa un aporte distinto a los ya ofrecidos por la doctrina administrativista tradicional. Y no es que esté mal el hecho de coincidir con la doctrina tradicional, el punto es que con la fórmula «derecho administrativo como derecho de la administración pública» (ya sea un órgano o una función) es muy difícil no terminar enredado en la maraña definitoria del concepto de administración pública. En segundo lugar, asumir que el derecho administrativo es el derecho de la administración pública no termina de explicar por qué el derecho administrativo hace presencia aun sin administración pública, por ejemplo, en los casos de los órganos autónomos constitucionales y en las actividades de los particulares. En tercer lugar, el concepto de administración pública que Luhmann ofrece —y que acoge Terrinha— es un concepto político14, por lo que no se pueden perder de vista las sensibilidades jurídicas del mismo y sus relaciones y ubicación en el esquema de separación de poderes. Finalmente, al asumir la fórmula «derecho administrativo como derecho de la administración pública» el derecho administrativo permanece como un espejo de una realidad externa o como una esfera que se constituye por la importación de un completo dominio ajeno (que es la administración pública), quedando oscurecidos los rendimientos que ofrecen las explicaciones de los sistemas autopoiéticos operativamente clausurados para la autoproducción de sistemas sociales como el derecho.

			Finalmente, hay que hacer referencia a la tesis de doctorado de M.ª Mercè Darnaculleta Gardella, titulada Derecho administrativo y autorregulación: la autorregulación regulada15, defendida en el año 2003 en la Universidad de Girona y, posteriormente, publicada con algunos ajustes bajo el título Autorregulación y Derecho público: La autorregulación regulada16. Esta obra explica de manera clara algunos de los conceptos más importantes de la teoría de sistemas de Luhmann y los utiliza para desarrollar el concepto de autorregulación que, posteriormente se relaciona con el concepto de regulación, para ofrecer un interesante marco conceptual, la autorregulación regulada, que ayuda a comprender las complejas relaciones entre el Estado, la regulación y la sociedad. Salvo alguna observación que se hace a esta obra, en relación con la distinción entre derecho administrativo y derecho privado que podría derivar del concepto de autorregulación, esta investigación se vale de la claridad de este trabajo y, especialmente, se apoya en la explicación que ofrece sobre las nuevas condiciones en las que opera el Estado de las últimas décadas. Sobre esta obra se volverá en el Capítulo V.

			4. PREGUNTA DE INVESTIGACIÓN, HIPÓTESIS Y OBJETIVO DE LA INVESTIGACIÓN

			La pregunta que orienta esta investigación es ¿cómo se establecen los límites del derecho administrativo?

			En esta investigación se pretende demostrar que la incompleta explicación sobre los límites del derecho administrativo se debe, precisamente, a que se ha seguido un camino metodológico equivocado. Los límites del derecho administrativo no se pueden fijar definiendo la administración pública porque tanto la administración como el derecho son dos esferas que, aunque mantienen relaciones, son distintas y autónomas. Afirmar esto, por supuesto, implica una posición epistemológica.

			La hipótesis que se desarrolla en esta investigación sostiene que los límites del derecho administrativo son establecidos por el mismo derecho administrativo, no por lo que sea la administración pública, ni mucho menos por lo que diga la ciencia del derecho administrativo. Aunque de entrada no lo parezca, esta posición implica un cambio radical en la manera de abordar el derecho administrativo, especialmente, genera dos puntos de vista novedosos.

			En primer lugar, sostener que el derecho administrativo se construye a sí mismo, implica asumir que el derecho puede conocer y formarse independientemente del concepto de administración pública y de lo que piense la doctrina. Esta misma independencia y autonomía, en consecuencia, también se predican respecto de la administración pública y de la ciencia del derecho. En otras palabras, derecho administrativo, administración pública y ciencia del derecho administrativo son sistemas sociales autónomos que, aunque interactúan, se construyen desde adentro, siguiendo sus propias racionalidades.

			En segundo lugar, sostener que el mismo derecho administrativo establece sus propios límites, en principio, no explica mucho, por lo que es necesario estudiar cómo el derecho administrativo establece sus límites. Para cumplir con esta exigencia, en esta investigación se mostrará que existe una operación elemental que clausura al derecho administrativo y lo hace distinto de otros tipos de derecho. Esta operación elemental es la comunicación jurídico-administrativa que emerge cuando se usa el poder —para disponer de la fuerza o de los recursos públicos— con base en una norma jurídica.

			El uso del poder para disponer de la fuerza o de los recursos públicos con base en una norma jurídica es la operación jurídica que cierra al derecho administrativo frente a su entorno y lo hace distinto de otros tipos de derecho. Comprender esto permite comprender cuáles son y cómo se forman los límites del derecho administrativo o, en otros términos, cómo se determina su ámbito de aplicación.

			El objetivo principal de la investigación es ofrecer una explicación a la pregunta por el establecimiento de los límites del derecho administrativo. Sin embargo, el desarrollo de la hipótesis genera varias consecuencias indirectas. Por un lado —sin buscarlo—, se termina ofreciendo un concepto de derecho administrativo, por otro lado, emerge una posición frente a conceptos del derecho positivo como función administrativa, potestad administrativa y separación de poderes y, en consecuencia, frente a las explicaciones doctrinales sobre dichos conceptos.

			El desarrollo de la hipótesis tiene solo un propósito principal y práctico: explicar el ámbito de aplicación del derecho administrativo tal y como aparece en el derecho positivo, es decir, explicarlo teóricamente sin que la explicación tenga que ignorar parte del derecho positivo, ni acudir a fórmulas que califiquen la realidad (el derecho positivo) como anormal. Sin embargo, desarrollar esta hipótesis exige abordar prácticamente las instituciones básicas del derecho administrativo y la forma como estas instituciones se han explicado. Este abordaje, en todo caso, no es el propósito primordial de la investigación y, aunque deban fijarse posiciones, aquí se consideran, no como hallazgos definitivos, sino solo como puntos de partida para mayores investigaciones.

			5. PLAN DE REDACCIÓN

			Sostener que la ausencia de una explicación completa sobre la determinación de los límites del derecho administrativo obedece a la metodología o enfoque teórico utilizada por la doctrina administrativista dominante, requiere de un capítulo que sustente esta afirmación. Aunque es claro en la doctrina que el ámbito de aplicación del derecho administrativo no ha sido completamente explicado, no se ha planteado una explicación para esta falta de explicación.

			El primer capítulo tendrá por objetivo profundizar sobre el mencionado aspecto metodológico y para ello se servirá de una exposición que avanza en una especie de espiral que, aunque parece reiterar el mismo punto, da vueltas con distintas perspectivas. Primero se presentan las posiciones de la doctrina para explicar por qué los «conceptos de derecho administrativo» y el «derecho administrativo positivo» en no pocas ocasiones son fenómenos divergentes y luego se describen las objeciones que la misma doctrina tiene al respecto. En un segundo giro, se plantea la premisa metodológica en la que se sustenta el capítulo primero de la investigación y, con base en ella, se toma posición regresando críticamente sobre los asuntos tratados en el primer giro.

			Analizando las explicaciones que ofrece la doctrina a las realidades que no encajan con sus respectivas tesis se evidencia que hay un problema metodológico que —directa o indirectamente— termina mezclando el derecho administrativo con sus propuestas de explicación. Esta tendencia muestra que puede haber un problema transversal a todo el estudio del derecho: establecer los límites del sistema jurídico es un problema común a la doctrina del derecho administrativo y a la teoría del derecho. En este capítulo se argumenta que no se ha podido avanzar en soluciones a este problema por la ausencia de un aparato conceptual lo suficientemente complejo (Capítulo I).

			Al identificar que la falta de una explicación completa de la determinación de los límites del derecho administrativo se relaciona con una falta de explicación sobre la determinación de los límites del derecho y que ambas se deben a la ausencia de un aparato conceptual adecuado, se hace necesario ofrecer una salida. Esta salida se vale de la teoría de sistemas sociales de Niklas Luhmann que, debido a su complejidad, tiene que presentarse en dos capítulos separados. El capítulo segundo de la investigación está dedicado a explicar la teoría general de sistemas sociales de Niklas Luhmann lo más claramente posible, para poder entender la teoría de Luhmann sobre el derecho como sistema autopoiético operativamente clausurado. Este capítulo permitirá entender cómo un sistema social puede conocer, producirse a sí mismo de forma independiente al entorno, pero en relación y evolución con él.

			Con las bases conceptuales ofrecidas por el capítulo segundo, el capítulo tercero se propone explicar la teoría sociojurídica de Luhmann. De acuerdo con esta teoría, el derecho es un sistema operativamente clausurado al entorno, pero cognitivamente abierto. El derecho se produce a sí mismo (autopoiesis) y se relaciona con otros sistemas de su entorno, sin disolverse con él. Esta condición permite explicar cómo el derecho mismo establece sus propios límites evitando las críticas que pesan sobre teorías como las de Kelsen, Hart y Dworkin cuando intentan delimitar la unidad del derecho.

			Con esta base teórica, en el capítulo cuarto se pasa a explicar la operación que clausura al derecho administrativo y lo convierte en un sistema autopoiético diferenciado de su entorno. Se plantea que la unidad constitutiva del derecho administrativo no es la Administración pública ni la función administrativa, sino la comunicación jurídico-administrativa. La comunicación jurídico-administrativa emerge del vínculo entre el uso del poder y una norma jurídica que autoriza el uso y sus formas de uso. Este vínculo particular es el que especializa temáticamente al derecho administrativo y lo distingue de otros tipos de derecho.

			Debido a que el poder es un concepto altamente cargado y trajinado en la doctrina administrativista, en el capítulo cuarto se distingue un concepto clásico de poder y un concepto sistémico de poder. Acogiendo esta segunda comprensión del poder se ubica a las administraciones públicas como una —aunque no la única— manera de permitir el cumplimiento de las misiones estatales. La separación entre el derecho administrativo y la administración pública y cualquier otro sujeto de derecho habilitado para el uso del poder, en todo caso, no deja libre el ejercicio del poder, sino que lo vincula al derecho administrativo mediante acoplamientos estructurales, tradicionalmente conocidos como «formas de actuación administrativa». Explicado el poder desde una perspectiva sistémica y analizadas las consecuencias de esta comprensión se finaliza el capítulo regresando a la idea de uso del poder como la operación jurídica elemental del sistema de derecho administrativo.

			El capítulo cuarto permite tener una posición sobre la determinación autónoma de los límites del derecho administrativo capaz de ofrecer una alternativa plausible a las explicaciones tradicionales del ámbito de aplicación del derecho administrativo. Sin embargo, el concepto de comunicación jurídico-administrativa, conformada por operaciones reales de uso del poder para disponer de la fuerza o de los recursos públicos con sustento en el derecho genera nuevas oportunidades explicativas para comprender conceptos del derecho positivo como función administrativa, potestad administrativa y separación de poderes. Estas oportunidades se desarrollan en el quinto y último capítulo de la investigación que, más que ofrecer posiciones contundentes, plantea tímidas relecturas de los conceptos elementales del derecho administrativo y de su historia.
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			CAPÍTULO I

			
LA INDEFINICIÓN DOCTRINAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: UN PROBLEMA DE ENFOQUE TEÓRICO

			Una expresión que ya es famosa en la doctrina administrativista fue acuñada por Ernst Forsthoff a mediados del siglo XX: el objeto de la ciencia del derecho administrativo no se puede definir, solo describir1. Esta expresión muestra algo que el profesor Forsthoff pasó por alto: el objeto de la ciencia del derecho administrativo no es la administración, es el derecho administrativo. Esta imprecisión pareciera solucionarse aclarando que el objeto de la ciencia del derecho administrativo es el derecho administrativo y que la administración es el objeto de este. Aun con este ajuste, la imprecisión de Forsthoff refleja un problema más profundo en la doctrina administrativista en general: la tendencia a confundir ciencia del derecho administrativo (o doctrina administrativista) y derecho administrativo y la asunción ciega de la premisa: el objeto del derecho administrativo es la administración pública.

			Se acepte o no, la misma doctrina administrativista ha reconocido que la explicación del derecho administrativo como el derecho de la administración pública no funciona. Para percatarse de ello, no solo se puede dar un vistazo al estado del arte que muestra la constante insatisfacción con este tipo de explicación (1), sino, además, contrastarla con el derecho administrativo positivo de varias legislaciones (2). El patrón común que muestra este contraste es: divergencia entre los conceptos doctrinales de derecho administrativo y el derecho administrativo positivo. Esta regla, sin embargo, encuentra una excepción en el derecho administrativo estadounidense y la excepción se presenta, precisamente, porque la doctrina estadounidense no explica el derecho administrativo como el derecho de la administración pública (3). Aunque la doctrina administrativista expone razones para justificar la divergencia entre sus conceptos de derecho administrativo y el derecho administrativo positivo (4), se pueden presentar objeciones que dejan ver que las explicaciones no son satisfactorias (5). Esta insatisfacción muestra un problema más profundo: la tendencia a la confusión entre doctrina del derecho administrativo y derecho administrativo (6). Esta tendencia exige a esta investigación una toma de distancia respecto de las posiciones tradicionales de la doctrina administrativista para explicar el derecho administrativo (7). Esta exigencia deriva de un problema que es transversal a todo el estudio del derecho y se relaciona con el concepto de sistema (8). En concreto, lograr distinguir el sistema jurídico es un problema común a la doctrina del derecho administrativo y a la teoría del derecho (9). Este problema ha conducido a la doctrina administrativista a un callejón sin salida por la ausencia de un aparato conceptual lo suficientemente complejo (10).

			1. EL ESTADO DEL ARTE SOBRE LAS EXPLICACIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: LA PERMANENTE INSATISFACCIÓN

			La mayoría de los tratados de derecho administrativo de tradición europea en la actualidad parten de la siguiente premisa: para definir y explicar el derecho administrativo, debe definirse la administración pública2. En la tradición del common law el tema no resulta tan claro —como se verá en el epígrafe 3 siguiente—, pero algunos administrativistas abordan el derecho administrativo a partir del concepto de administración pública3. Por eso se considera que el objeto del derecho administrativo es la administración pública. La historia que está detrás de esta manera de abordar la relación entre la administración pública y el derecho administrativo se inspira especialmente en dos principios: la separación de poderes y la legalidad.

			Cuando a mediados del siglo XIX comenzó a formarse lo que podía llamarse el estudio científico del derecho administrativo4, la doctrina jurídica se encontró con que la administración pública era un fenómeno de creciente poder y relevancia que debía estudiarse, explicarse y controlarse y para ello se delimitó de los otros dos poderes (legislativo y judicial). Hacer esto era precisamente delimitar lo que la doctrina consideraba era el objeto del derecho administrativo. Hacer esto permitía definir el derecho administrativo, justificarlo y distinguirlo de otros derechos, especialmente, del derecho privado. En términos generales, esta idea y este propósito definitorio perdura en la doctrina administrativista hasta el día de hoy.

			En la doctrina jurídica alemana, por ejemplo, se destaca que actualmente se siguen haciendo paráfrasis tanto de la versión negativa como de la versión positiva del concepto de administración pública, sin embargo, se considera que el primer enfoque siempre es insatisfactorio y que el segundo puede considerarse un fracaso5. Algunos autores consideran que ambos tipos de definiciones son incompletas y malinterpretables en sí mismas por varias razones: la administración también se lleva a cabo a través de la legislación (por ejemplo, mediante la promulgación de un reglamento de policía), desligada del caso individual concreto; el derecho administrativo se configura de forma decisiva mediante actos de jurisdicción, que con bastante frecuencia son provocados deliberadamente por las autoridades administrativas y en los que estas y otras autoridades se orientan posteriormente. La exclusión del gobierno del concepto de administración puede aplicarse, en el mejor de los casos, a la interacción del gobierno y el parlamento en la legislación, pero no se aplica al gobierno como cima de la jerarquía de autoridades. Por último, las decisiones políticas administrativas no solo se toman a nivel gubernamental, sino, por ejemplo, por parte de cada autoridad de planificación6.

			Las versiones negativas o residuales definen a la administración pública como toda aquella actividad distinta de la legislación y de la jurisdicción7. Las versiones positivas han sido variadas. Una de las más reconocidas en Alemania fue la planteada por Forsthoff quien, luego de señalar que la administración se puede describir, pero no definir, explicó que la administración de su época tenía como función la conformación de la sociedad en el marco de las leyes y sobre la base del derecho8; esta tarea fue acuñada en la expresión Daseinsvorsorge, traducida al castellano generalmente como procura existencial.

			A pesar de la amplia repercusión del concepto de procura existencial, se siguieron planteando definiciones positivas como la de Hans Julius Wolff, famosa por considerarse bastante complicada9 y mostrar los límites de la labor conceptual10. «La administración pública en sentido material es, por tanto, la asunción de los asuntos de la colectividad y de sus miembros, una asunción multiforme, condicional o solo finalista, esto es, determinada externamente, y solo parcialmente planificadora, de carácter decisiorio, ejecutivo y configurador que se lleva a cabo por parte de los administradores de la colectividad nombrados para este fin»11.

			Estas definiciones negativas y positivas de la administración pública son mantenidas por la mayoría de la doctrina jurídico-administrativa, salvo en España, donde un sector relevante de la doctrina acoge una vía definitoria distinta. La definición más conocida de Administración pública en este país es la de García de Enterría que afirma que la Administración pública no es «una determinada función objetiva o material […] no es tampoco […] un complejo orgánico […] la Administración pública es una persona jurídica»12. Esta definición se remonta a su trabajo clásico publicado en 1960 en italiano13.

			Aparte del caso español, la doctrina jurídica en términos generales se inclina por definiciones que hacen énfasis en las actividades. En Inglaterra, algunos autores definen la administración pública como la implementación rutinaria de políticas y programas públicos en ámbitos tan diversos como la inmigración, el bienestar social, la defensa y la regulación económica y, de hecho, en todos los ámbitos de la vida social y económica en los que operan los programas públicos. En términos coloquiales —sostiene Cane— la actividad de la administración pública consiste en running the country14. Otros autores de esta misma tradición no se refieren al término «administración pública», sino que consideran que «lo administrativo» —del derecho administrativo— alude, a grandes rasgos, a toda la acción pública que no se lleva a cabo en la alta jurisdicción o en el parlamento15.

			Pero no toda la doctrina jurídica acude al concepto de administración pública. En Estados Unidos, algunos tratados de derecho administrativo omiten el término administración pública y utilizan el término agencia16, aunque autores de esta misma tradición entienden el término agencia como intercambiable y cercano a nociones como burocracia y administración pública17. En todo caso, en estos eventos en los que se utiliza el término agencia —y no el de administración pública—, el derecho administrativo se define por referencia a la agencia, concretamente a sus actividades, estructura y procedimiento18.

			La cantidad y diversidad de las propuestas doctrinales para definir la administración pública de alguna manera muestran la dificultad de la tarea y esta dificultad se ha reflejado en la definición y explicación misma del derecho administrativo. Al no poderse definir con claridad lo que se considera su objeto (la administración pública), no puede encontrarse un concepto de derecho administrativo. Tal vez la consecuencia práctica más relevante que genera este problema teórico es que los participantes en el sistema jurídico siempre están en permanente incertidumbre sobre cuál puede ser el ámbito de aplicación del derecho administrativo positivo.

			2. LA DIVERGENCIA ENTRE LOS CONCEPTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO POSITIVO

			Para identificar el ámbito de aplicación del derecho administrativo positivo se acudió principalmente a las leyes que establecen el procedimiento administrativo, el proceso contencioso-administrativo y el régimen jurídico de las entidades estatales.

			A primera vista, parece que la mayoría de las legislaciones occidentales configuran el ámbito de aplicación del derecho administrativo siguiendo un determinado concepto de derecho administrativo, pero, al mismo tiempo, consagran normas jurídicas que disponen la aplicación del derecho administrativo en contradicción con el concepto de derecho administrativo que en principio parece acogerse por el derecho positivo.

			En Alemania, por ejemplo, la Ley de procedimiento administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz – VwVfG) utiliza el concepto de administración pública para definir su ámbito de aplicación. El artículo 1.1 de esta ley dispone que se aplica «a la actividad administrativa de derecho público por parte de las autoridades administrativas (Behörden) […]» y, el artículo 1.4. de la misma ley «considera autoridad administrativa […] cada sede que ejerza funciones de la administración pública»19. Este ámbito de aplicación es complementado con otras disposiciones especiales incluidas en el mismo artículo y con un artículo adicional que establece las excepciones al ámbito de aplicación. Se puede ver entonces, que, en principio, se acude al concepto Behörde en sentido orgánico y, posteriormente, se comprende a las Behörden en sentido funcional. Por esta última vía se aplica el derecho administrativo, por ejemplo, a sujetos privados (Beliehene) que ejercen funciones administrativas20. Pero el efecto de darle un sentido funcional al concepto de Behörde no se queda solo en la cobertura a sujetos privados, sino que se considera que también incluye a los órganos legislativos o judiciales si realizan tareas administrativas específicas en casos concretos21.

			En España, se pueden destacar tres leyes centrales para identificar el ámbito de aplicación del derecho administrativo: la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (LPAC), la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP) y la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa (LJCA). Estas leyes no establecen un ámbito de aplicación del derecho administrativo que se corresponda exactamente con el concepto de derecho administrativo como derecho de la Administración pública. En primer lugar, el artículo 2, tanto de la LPAC como de la LRJSP, establece que sus respectivos ámbitos de aplicación son el sector público, dentro del cual se encuentran no solo las Administraciones públicas, sino también otro tipo de organismos públicos y entidades de derecho privado que estén vinculadas o dependan de aquellas. Pero no solo eso, las mismas leyes establecen que el criterio para determinar la aplicación de la ley en este último caso es el ejercicio de potestades administrativas, no el hecho de la vinculación con una Administración pública [art. 2.b) de ambas leyes]. En contraste con estas dos leyes, la ley que les precedía, esto es, la LRJPAC sí establecía una mayor correspondencia entre el concepto de derecho administrativo como derecho de la Administración pública y el ámbito de aplicación de dicha ley (arts. 1 y 2.1). Aun así, la misma ley ampliaba su ámbito de aplicación acudiendo a un criterio funcional, por un lado, en los casos en que otras entidades de derecho público ejercieran potestades administrativas (art. 2.2) y, por otro lado, en los casos en que se causaran daños (art. 144). En sentido similar, la LJCA consagra en su artículo 1 que los jueces «del orden contencioso-administrativo conocerán de las pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones públicas sujeta al derecho administrativo...». Posteriormente, este ámbito de aplicación se amplía mediante otras normas jurídicas que acogen un criterio funcional, no orgánico22.

			En Colombia, donde no es claro si existe o no un concepto de derecho administrativo dominante en la doctrina, porque una parte lo define como el derecho de la Administración pública y otra como el derecho de la función administrativa23, curiosamente esa incertidumbre parece reflejarse en el derecho administrativo positivo24. En la Ley 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organización y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se utiliza el concepto de administración pública tanto en su versión funcional (función administrativa) como en su versión orgánica (Administración pública)25. La Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo establece que las normas sobre procedimiento administrativo se aplican a todas las entidades del Estado y a los particulares cuando cumplan funciones administrativas (art. 2) y, en su artículo 104 dispone que la jurisdicción de lo contencioso-administrativo conoce de los asuntos «sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa.»

			El artículo 7 del Decreto Legislativo 104 del 2 de julio de 2010 sobre el proceso administrativo italiano consagra que la jurisdicción administrativa conoce de los litigios —que afecten a los intereses legítimos y derechos subjetivos— concernientes al ejercicio (o no) del poder administrativo por parte de las administraciones públicas, y el artículo 22 de la Ley 241 del 7 de agosto de 1990 señala que por administración pública se entenderá todos los organismos de derecho público y los organismos de derecho privado limitados a su actividad de interés público regulada por el derecho nacional o comunitario. De manera similar a lo que ocurre en Colombia surge la pregunta: ¿qué concepto doctrinal de derecho administrativo puede derivarse de esta consagración del derecho administrativo positivo?

			Estos ejemplos muestran que existe una distancia importante entre los diferentes conceptos de derecho administrativo ofrecidos por la doctrina y las normas jurídicas de derecho administrativo positivo. Distancia no en el sentido de que el derecho administrativo positivo utilice otros términos diferentes, sino en la forma en la que se comprende el derecho administrativo. Mientras que para la doctrina el derecho administrativo es el derecho de la administración pública o de la función administrativa o de la potestad administrativa, para el derecho administrativo positivo el derecho administrativo se aplica a todos ellos. Mientras que esta combinación es inexplicable teóricamente, en la práctica mantiene operando al derecho administrativo.

			Probablemente la comprobación de esta realidad ha llevado a parte de la doctrina a señalar que ya no puede predominar un criterio sobre otro, sino que la tendencia es: «inexistencia de regla predominante, juego simultáneo e igualitario de todos los criterios para la conceptualización del derecho administrativo y de su objeto, la administración pública»26. Esta es una descripción cercana a la realidad. Sin embargo, no ofrece una explicación teórica a la pregunta ¿qué es el derecho administrativo? Esta tesis no aporta conocimiento porque deja la realidad (el derecho positivo) tal cual como está, es decir, con una variedad de criterios que no tienen relación de coherencia entre sí. Esa variedad es precisamente la que hay que explicar, no solo describir. Descriptivamente, es decir, desde el ordenamiento jurídico-positivo ya se sabe que el derecho administrativo se aplica a sujetos, a actividades, a privados, etc., pero teóricamente no se tiene claro por qué se aplica a todos ellos. Una tesis mixta podrá acertadamente señalar que el derecho administrativo se aplica a la Administración pública como órgano y como actividad, pero cuando no coincidan órgano y actividad la tesis dejará de funcionar27.

			Aunque algunas legislaciones parecen ordenarse a partir de un concepto de derecho administrativo determinado, terminan contemplando un amplio espectro de aplicación del derecho administrativo. Se puede decir que en buena parte de los ordenamientos jurídicos el derecho administrativo se aplica principalmente a la rama ejecutiva o a la Administración pública, pero también es claro que se aplica a los parlamentos, a los tribunales, a los órganos constitucionales independientes28 y a los particulares. Pero el asunto no solo se queda en un amplio margen de aplicación del derecho administrativo, las legislaciones además contemplan la aplicación del derecho privado a las actividades administrativas en determinados supuestos y también liberalizan actividades anteriormente regidas por el derecho público.

			En la actualidad, el amplio ámbito de aplicación del derecho administrativo y la ausencia de un régimen jurídico particular para la actividad estatal desafía la idea misma de derecho administrativo de la doctrina administrativista de la tradición europea.

			3. EL DERECHO ADMINISTRATIVO ESTADOUNIDENSE: ¿EXCEPCIÓN A LA REGLA DE LA DIVERGENCIA?

			El único de los derechos analizados en donde el concepto de derecho administrativo doctrinal y el derecho administrativo positivo parecen coincidir es el derecho estadounidense. En Estados Unidos, el ámbito de aplicación de la Ley de Procedimiento Administrativo (APA) no se establece a partir del concepto administración pública, sino del concepto de agencia que, en términos generales, es definida como cada autoridad del gobierno sin incluir el congreso y los tribunales29. Los tribunales ejercen control judicial sobre la actividad de las agencias30.

			Aunque el concepto de agencia pareciera acercarse al concepto de administración pública31, obedecen a fenómenos comprendidos doctrinalmente de forma distinta. De forma directa Schwartz afirma que: «In this country, administrative law is not regarded as the law relating to public administration»32.

			La administración pública en la doctrina administrativista europea es entendida como uno de los tres poderes estatales o estrechamente vinculada con uno de estos. Las agencias, también llamadas administraciones públicas, órganos administrativos, o burocracia, por el contrario, no solo son de encaje problemático en la comprensión estadounidense de la separación de poderes y del derecho público estadounidense33, sino que en algunos casos extremos su actividad es considerada inconstitucional34. Por otro lado, que no se incluya al congreso y a los tribunales dentro del concepto de agencia presenta la ilusión de que las agencias se corresponden con uno de los tres poderes estatales, sin embargo, es una ilusión, no solo porque no se consideran parte del esquema de separación de poderes, sino porque las agencias no solo son las adscritas a la rama ejecutiva, sino que también hay agencias especiales independientes del presidente, también hay agencias adscritas al congreso y otras a los tribunales35.

			Por su parte, la doctrina administrativista estadounidense define el derecho administrativo como la rama del derecho que establece las condiciones para las operaciones administrativas del gobierno. Establece las facultades que pueden ejercer los organismos administrativos, fija los principios que rigen el ejercicio de dichas facultades y ofrece recursos legales a los perjudicados por la acción administrativa. Esta definición divide el derecho administrativo en tres partes: (i) los poderes conferidos a las agencias administrativas; (ii) los requisitos impuestos por la ley al ejercicio de esos poderes; (iii) los recursos contra la acción administrativa ilegal36.

			Este concepto doctrinal de derecho administrativo es la explicación más cercana a lo que es el derecho administrativo positivo en la realidad. En esta investigación se ofrecerá una explicación del derecho administrativo que en cierta medida tiene en cuenta esos elementos básicos, aunque la explicación no se presentará en esos mismos términos. Esto no significa que la descripción del derecho administrativo que aquí se ofrecerá no pueda explicar los derechos administrativos positivos de la tradición europea, pero antes de llegar esa explicación, falta mucho por recorrer. Por ahora, será necesario continuar con el análisis de la doctrina administrativista de corte europeo.

			4. LAS EXPLICACIONES DOCTRINALES SOBRE LA DIVERGENCIA ENTRE SUS CONCEPTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO POSITIVO: «LA EXTENSIÓN PRÁCTICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO» Y LA «LIBERTAD DE CONFIGURACIÓN DEL LEGISLADOR»

			La tarea de la doctrina administrativista obviamente no se agota en la presentación de conceptos de derecho administrativo. También plantea explicaciones al hecho de la aplicación del derecho administrativo a supuestos no previstos en sus respectivos modelos conceptuales, incluyendo explicaciones sobre la relación entre el derecho administrativo y el derecho privado.

			En los estudios universitarios sobre derecho administrativo, todavía es prácticamente obligado recorrer el camino de los criterios que a lo largo del tiempo se han planteado para identificar la existencia del derecho administrativo y para explicar los casos de divergencia entre doctrina y derecho positivo.¡37. Son varios, pero se pueden agrupar en tres tipos de criterios: los subjetivos u orgánicos, los objetivos o materiales y los mixtos. No es necesario profundizar aquí sobre los problemas de esas posiciones porque no es el objetivo de la investigación y porque es un tema ampliamente documentado en la doctrina administrativista38. Sin embargo, se revisarán dos ejemplos concretos porque parecen ofrecer modelos conceptuales opuestos y, en esa medida, dan una idea de los argumentos que las tesis subjetivas y objetivas ofrecen a la divergencia doctrina/derecho.

			Las explicaciones de los modelos conceptuales acogidos en España39 y en Colombia pueden servir como un ejemplo de estas tres maneras de comprender la administración pública. Sin embargo, en este punto no interesan los modelos conceptuales, sino las explicaciones ofrecidas a los casos que no encajan en el correspondiente modelo.

			García de Enterría, por ejemplo, parte de su excursus sobre la separación de poderes para concluir que la Administración pública es el único ente que, a diferencia de los órganos legislativos y judiciales, tiene personalidad jurídica, «nota que basta para individualizarla de los órganos que actúan otras funciones públicas»40. Los casos en los que encuentra actividad administrativa en órganos distintos a la Administración pública, según el autor, «no son propiamente actos administrativos, por cuanto no imputables a la organización personificada que es la Administración General del Estado»41. Pero debido a que tales actos afectan a terceros no pueden quedar sin tutela judicial. Esta actividad solo cae en la jurisdicción contencioso-administrativa como «una simple extensión pragmática de un régimen de protección a un sector mínimo de la actividad de esos órganos, a los efectos de habilitar para los funcionarios y los terceros una vía efectiva de tutela judicial»42.

			En uno de los tratados de derecho administrativo más recientes en España se mantiene vigente la idea de Administración pública para explicar el derecho administrativo. Se dice que, debido a las dificultades de las tesis objetivas, se ha abierto camino a la teoría subjetiva que «puede deparar enunciados universales, en la medida en que descansa sobre una realidad empírica también universal: la existencia de Administración pública en todos los Estados desarrollados y, desde luego, en todos los Estados que se declaran “Estados de Derecho”»43. La Administración pública «entendida esta como una organización propia de los Estados contemporáneos con división de poderes»44, tiene dificultades explicativas, por ejemplo, con la aplicación del derecho administrativo a órganos distintos de la Administración. Frente a este caso —se dice— «estamos ante una expansión objetiva puramente utilitarista del Derecho administrativo, que sale de su ámbito propio (el poder ejecutivo) y se proyecta sobre la actividad organizativa interna del conjunto del Estado»45.

			En España también hay otras posiciones que, ante las dificultades que ofrece el concepto de Administración pública dominante, plantean definirla no como sustantivo, sino como actividad del poder público sin potestades legislativas ni jurisdiccionales46. De otro lado, un estudio reciente propone alterar la lógica para identificar el derecho administrativo en España: la verificación del ejercicio de potestad administrativa como poder jurídico identificada a partir de su «naturaleza o finalidad»47. Para plantear este concepto el autor destaca que «la evolución del sistema ha deparado que las potestades públicas no permanezcan nítidamente compartimentadas conforme a criterios orgánicos. Los nuevos mecanismos constitucionales de articulación del poder reposan sobre bases diferentes, y deparan un entrecruzamiento orgánico de las potestades públicas, que no resultan adscritas individualizadamente a un órgano constitucional concreto, sino que se distribuyen y compartimentan entre varios de ellos»48.

			De manera resumida podría decirse que la aplicación del derecho administrativo a sujetos distintos de la Administración pública se procesa de dos maneras en la doctrina española: o como una extensión práctica o utilitarista o se refleja en el planteamiento de tesis que abandonan el concepto de Administración pública acogido mayoritariamente.

			El hecho de que en Colombia la legislación parezca inclinarse por un modelo conceptual funcional —sin consideraciones subjetivas— podría llevar a pensar que el ámbito de aplicación extensivo del derecho administrativo no sería problemático. Sin embargo, en la práctica sí se plantean problemas derivados de la ausencia de una definición positiva de la función administrativa o de cualquiera que sea el criterio para identificar cuáles son los actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones «sujetos al Derecho administrativo»49.

			Frente a esta problemática la doctrina administrativista parece converger últimamente en la necesidad de acoger un criterio mixto50. Se sostiene que, ante la complejidad del mundo actual, ya no puede predominar un criterio sobre otro, sino que la tendencia es: «inexistencia de regla predominante, juego simultáneo e igualitario de todos los criterios para la conceptualización del Derecho administrativo y de su objeto, la administración pública»51. Se argumenta que «[l]a dificultad por la doctrina de Derecho público de encontrar criterio único obliga en los tiempos que corren a ser mucho más prácticos y a utilizar varios criterios de definición, según las diferentes escuelas que trataron de explicar la naturaleza del Derecho administrativo»52.

			Un sector minoritario que se inclina por un criterio funcional considera que «la complejidad del fenómeno administrativo y la dificultad de trazar siquiera unas características que logren de manera inequívoca diferenciar las actividades que lo conforman, nos conduce a seguir esta lógica»53 residual o negativa del concepto de función administrativa, pero resalta: «[s]omos conscientes de la trascendencia que representaría hacerlo de manera positiva»54.

			Otra manera de explicar un ámbito de aplicación amplio del derecho administrativo en Colombia opta por desafiar la idea de separación de poderes. Se sostiene que la función administrativa debe entenderse como ejercida no de forma separada sino multiorgánica y concurrente con otras funciones55. Algunos casos de acumulación de funciones por las llamadas autoridades reguladoras serían muestra de que el poder no se ejerce de forma separada56. Se afirma que «la acumulación de funciones diversas, normativas, de gestión, de resolución de litigios y controversias, entre otras, genera condiciones adecuadas para una actuación pública eficaz. De esta manera, al superar la idealización de la separación de poderes, en su concepción de exclusividad monopolística de funciones y de aislamiento recíproco, se pone en evidencia que la mezcla de “poderes”, antes considerados como debiendo estar separados, se erige en instrumento necesario para una actuación administrativa eficaz»57.

			En la doctrina colombiana también parece observarse una tendencia similar a la evidenciada en la doctrina española. El ámbito de aplicación amplio del derecho administrativo se explica acudiendo al argumento de la practicidad o utilidad —aunque no como aspecto accidental al modelo conceptual sino como necesidad que empuja a no tomar partida por un único modelo conceptual— o se explica acudiendo a tesis minoritarias que desafían la explicación tradicional.

			Por último, tanto la doctrina española como la colombiana parecen coincidir en sus posiciones respecto de cómo explicar el dilema entre la aplicación del derecho administrativo o del derecho privado. La tendencia en ambos países es a considerar que la complejidad del mundo actual impide trazar una línea divisoria entre uno y otro derecho, que habría más bien que hablar de derecho público más derecho privado58 o que incluso se debe superar la división derecho público/derecho privado. En los casos en los que no es claro el régimen jurídico y el control judicial se argumenta que «[l]a tajante división entre derecho público y privado de origen pandectista no existe en nuestros días59, y las relaciones intersubjetivas ofrecen porciones distintas de reglas de derecho público y privado, la intensidad de las mismas, le corresponde entonces trazarla, las más de las veces al legislador»60. La explicación para este caso consiste en afirmar que se trata de una opción de política legislativa o que son eventos que caen bajo el margen de libertad de configuración del legislador.

			Ante la incertidumbre que reina en la doctrina del derecho administrativo, una de las obras de derecho administrativo de los últimos años sostiene que solo si se construye el derecho administrativo de forma sistemática, podrá evitarse la desintegración que produciría la evolución misma de los diferentes sectores especiales del derecho61.

			5. OBJECIONES SOBRE LAS POSICIONES DE LAS TESIS EXPLICATIVAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

			Aunque en este apartado se hagan críticas a las principales tesis explicativas del derecho administrativo, el propósito de las críticas es preparar el terreno para mostrar un problema metodológico. La verdadera crítica a las diferentes posiciones doctrinales sobre la explicación del derecho administrativo se presentará en los siguientes dos puntos. En todo caso, las críticas que aquí se presentan son realmente críticas que ya se han presentado en el marco de la misma doctrina administrativista o que derivan de sus argumentos. En ese sentido, es suficiente un breve resumen de algunas de las principales objeciones a los criterios explicativos del derecho administrativo.

			Para comenzar, ya se ha reconocido que no es cierto que el derecho administrativo esté presente únicamente cuando está presente una administración pública. La realidad muestra que el derecho administrativo también se aplica a sujetos jurídicos diversos de la tradicional Administración pública, por ejemplo, tribunales, parlamentos, órganos autónomos de rango constitucional, autoridades administrativas independientes, e incluso, a particulares.

			Por otro lado, no siempre es viable identificar la presencia del derecho administrativo mediante el concepto de función administrativa, porque dicho concepto no es claro. Algunos doctrinantes llegan al punto de negar que exista algo que se pueda conceptualizar como función administrativa62. A esta crítica se le ha salido al paso afirmando que la función administrativa es todo aquello que no sea ni legislación ni jurisdicción. Aunque la incertidumbre se reduce un poco, aún sigue siendo poco claro el concepto para identificar con precisión el derecho administrativo porque hay actividades normativas o de resolución de conflictos que no está claro si pertenecen o no al ejercicio de una función administrativa y, además, hay casos en los que el derecho administrativo se aplica a sujetos privados que desarrollan actividades empresariales, técnicas, regulatorias, en fin, actividades tan variadas que tampoco resulta claro que se puedan englobar en el concepto de función administrativa63.

			Se puede decir que todos los problemas anteriores están relacionados con el principio de separación de poderes, que pareciera establecer un marco en el cual debe encajar adecuadamente el derecho administrativo. Para evitar este marco, parte de la doctrina administrativista ha propuesto una salida sacrificando, restándole racionalidad o declarando la obsolescencia del principio de separación de poderes. En pocas palabras, se considera un esquema que dificulta la explicación de la presencia del derecho administrativo en todos los niveles estatales, lo cual parece ir en contra del propio derecho positivo. Algunos consideran que, para entender el derecho administrativo actual, es necesario superar el “mito” de la separación de poderes64, ya que “la mezcla de poderes”, antes considerados como debiendo estar separados, se erige en instrumento necesario para una actuación administrativa eficaz»65. Autores como Gamero sostienen que hoy las potestades públicas se ejercen de manera entrecruzada y que la manera de distinguirlas «no es orgánica, sino que se efectúa en razón de su respectiva naturaleza o finalidad»66. Posteriormente define «la potestad administrativa como un poder jurídico unilateral, atribuido conforme al principio de legalidad para la satisfacción del interés general, sometido a la ley y a control jurisdiccional (judicial y constitucional).» Este concepto permitiría entonces identificar la procedencia del derecho administrativo67.

			Frente a estas posiciones que intentan superar las dificultades conceptuales derivadas del principio de separación de poderes, paradójicamente se opone no solo el derecho positivo, que eleva a rango constitucional este principio en la mayoría de los ordenamientos jurídicos68, sino la jurisprudencia de los tribunales constitucionales, que acude frecuentemente a la separación de poderes para declarar ajustado o no a la Constitución determinadas configuraciones legales. Así que no parece una salida muy segura hablar de la superación del «mito» de la separación de poderes.

			En relación con la segunda postura, ignorando lo curioso que en el derecho actual resultan las explicaciones sustentadas en la «naturaleza», desde hace mucho tiempo se ha dicho que las funciones estatales no se pueden distinguir por el criterio de la finalidad69. Pero, más allá de eso, el concepto de potestad administrativa que se plantea para delimitar el derecho administrativo no es suficiente porque no solo la potestad administrativa, en realidad, todo poder en el Estado atiende al principio de legalidad, todos los poderes deben satisfacer el interés general, ningún poder tiene un interés particular, incluso una empresa estatal cumple un interés público (generar dinero para el Estado) y todo poder se somete al derecho y al control judicial. Lo interesante de la obra de Gamero es que, a diferencia de la doctrina dominante en España, no considera que la realidad que muestra el derecho positivo sea defectuosa o anormal porque no encaje en una tesis doctrinal. Aunque no tiene a la mano un aparato conceptual que favorezca su visión, se rescata su olfato para notar que en el propio derecho administrativo positivo está la clave para entender el derecho administrativo. Más adelante destacaremos cómo algunas de las ideas de Gamero se reflejan en parte de la operatividad del derecho administrativo.

			En síntesis, ni el concepto de Administración pública como órgano, ni el concepto de función administrativa, ni los intentos por encontrar un criterio al margen del principio de separación de poderes han conseguido una adecuada descripción del derecho administrativo. Por último, la propuesta de pensar que el derecho administrativo positivo solo es viable si se construye científicamente no parece tener mucha evidencia empírica.

			Que ninguna de las explicaciones del derecho administrativo logre ser satisfactoria muestra un problema más profundo. El conjunto de posiciones doctrinales explica la realidad que no encaja en el respectivo concepto, con varias expresiones o fórmulas que muestran, precisamente, que no están «explicando» la realidad sino confundiendo la esfera explicativa con la esfera que debe ser explicada.

			En términos generales, todo el derecho administrativo positivo actual pone en aprietos a las comprensiones dominantes de la doctrina, pero, en concreto, puede decirse que el fenómeno que en mayor medida desafía las tesis doctrinales es el de la aplicación del derecho administrativo positivo a sujetos distintos de la Administración pública, incluyendo dentro de este fenómeno el de la regulación de las zonas fronterizas entre derecho administrativo y derecho privado. Las fórmulas «para explicar» este fenómeno se pueden agrupar en cuatro tipos.

			Unas sostienen: hay casos en los que el derecho administrativo (lo que debe explicarse) se aplica solo «por puros efectos prácticos», o como una anormalidad o desvío (la explicación); otras, por el contrario, ven totalmente normal esa «aplicación multiorgánica del derecho administrativo» (la explicación) y el problema es del principio de separación de poderes consagrado en el derecho positivo (lo que debe explicarse); otras sostienen, sin más, que el derecho administrativo positivo (lo que debe explicarse) «no se puede definir» (la explicación 1) y, otros añaden: porque es pura facultad de libre configuración del legislador (la explicación 2). Finalmente, otras tesis afirman que el derecho administrativo positivo (lo que debe explicarse) solo se comprende si se construye sistemáticamente (la explicación).

			Las fórmulas del primer y del segundo tipo confunden doctrina y derecho al pretender que este último tiene que ser un reflejo de aquella: o el derecho administrativo positivo es el de un sujeto especial o el derecho administrativo positivo es multiorgánico; de lo contrario hay un problema con la realidad (el derecho positivo). Las fórmulas del tercer tipo confunden doctrina y derecho porque ignoran que la doctrina existe precisamente para explicar el derecho administrativo positivo. Resulta contradictorio pararse desde la doctrina para decir que su objeto no se puede explicar y, a continuación, escribir tratados sobre derecho administrativo. El último tipo de fórmula confunde doctrina y derecho al considerar que el derecho administrativo positivo solo puede tener la forma que le da la ciencia del derecho administrativo. Todas estas fórmulas tienen algo en común: todo lo que no sea como lo afirman estas fórmulas es un problema de la realidad (derecho administrativo positivo) y no un problema de las explicaciones (doctrina del derecho administrativo).

			6. LA (IN)DISTINCIÓN ENTRE DOCTRINA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y DERECHO ADMINISTRATIVO

			Que la doctrina administrativista no haya podido definir el derecho administrativo mediante una conceptualización no quiere decir que el derecho administrativo no exista. Esta afirmación que parece tan obvia ha mantenido al ámbito de enseñanza del derecho administrativo en una perplejidad de cerca de dos siglos. La respuesta que aquí se ofrece es simple: el derecho administrativo es lo que diga el derecho administrativo, no la doctrina70.

			Una investigación sistémica del derecho administrativo exige distinguir radicalmente entre doctrina del derecho administrativo y derecho administrativo positivo71. Esta distinción implica que la doctrina del derecho administrativo (si pretende aspirar a teoría) solo puede describir el derecho administrativo, no crearlo, y, para describirlo, simplemente tiene que observar su forma de operar.

			La distinción entre doctrina del derecho administrativo y derecho administrativo es un hecho verificable. En la realidad se puede observar que los muchos, pocos o contradictorios conceptos de derecho administrativo, incluso sus negaciones, no han impedido que el derecho administrativo positivo siga operando. En contraste, la operación muchas veces indiferente del derecho administrativo tampoco ha impedido la continuidad de la enseñanza del derecho administrativo72.

			Como la doctrina administrativista y el derecho administrativo existen en ámbitos distintos no se puede esperar que la existencia del derecho administrativo dependa de las definiciones ofrecidas por la doctrina. Esta distinción solo se puede comprender si se reconoce que, a diferencia de la sociedad premoderna, la sociedad actual está plenamente diferenciada en sistemas funcionales [Ver Capítulo II, epígrafe 1.2.b)]73. Existen diversos sistemas sociales encargados de cumplir cada uno con una función para la sociedad. La distinción entre la doctrina del derecho y el derecho, por ejemplo, implica aceptar que el sistema educativo —en algunos casos en acople estructural con el sistema de la ciencia— produce conocimientos y no leyes, actos administrativos, contratos, sentencias judiciales, etc.; y, a su vez, que el sistema jurídico no se dedica a la producción de tratados de derecho administrativo o monografías sobre instituciones jurídicas concretas, sino a garantizar las expectativas que se tienen en la sociedad sobre las normas jurídicas74.

			Que en esta investigación se acuda a la teoría de sistemas funcionales no implica tampoco una preferencia eurocéntrica del derecho administrativo; simplemente, no se puede desconocer que el derecho administrativo y la ciencia del derecho administrativo se formaron principalmente en Europa, en el tránsito de una sociedad estratificada a una sociedad funcionalmente diferenciada75. En la medida en que el derecho administrativo que aquí se estudia es básicamente el derecho que se formó en ese contexto, debe tenerse en cuenta la diferenciación funcional de la sociedad bajo la que se formó el derecho administrativo que aún se enseña en Europa y en América Latina76.

			Cuando la doctrina administrativista comenzó su carrera por definir el derecho administrativo, el derecho administrativo ya existía77. Con la definición del derecho administrativo la doctrina administrativista simplemente estaba buscando su objeto de estudio y ello evidencia la formación más o menos completa de un sistema social funcional más: el sistema educativo que en la sociedad moderna ya hacía notar su autonomía, especialmente, de sus antecedentes y relaciones teológicas78.

			Precisamente, el surgimiento del derecho administrativo en una época de transición también puede explicar que aún hoy se busque la identidad del derecho administrativo en las definiciones que del mismo ofrece la doctrina. El hecho de que el derecho administrativo haya comenzado a formarse en un momento en el que la dogmática jurídica (forjada por funcionarios ministeriales, políticos, juristas, jueces, profesores, abogados) fue decisiva para la organización del derecho premoderno en Europa, puede contribuir a explicar por qué en la actualidad aún se entiende que el derecho administrativo es algo que se construye «desde afuera» por una élite de eruditos79.

			No hay que confundir, en todo caso, las condiciones de posibilidad de un sistema con el sistema. A pesar de que la doctrina, la política, la economía, la religión y el derecho tuvieron un pasado estrechamente vinculado, la diferenciación funcional ha llevado a que estos ámbitos se separen y operen de forma independiente.

			En esta investigación, se aclara, la plataforma de observación es la del sistema científico-educativo y el objeto de observación, el derecho (no la administración), se intenta explicar tal cual como es en la realidad: un sistema que se auto-produce y que produce sus propias descripciones para operar, por ejemplo, la distinción entre hechos y normas80. Bajo esta posición, si se pretende un estudio científico del derecho hay que evitar dos extremos: confundir teoría del derecho con derecho y entender el derecho como hechos81. En el primer lugar estaría, por ejemplo, la dogmática jurídica de inicios de la Modernidad y en el segundo, las teorías sociológicas empíricas, el movimiento de los Critical Legal Studies y el análisis económico del derecho.

			Que la ciencia del derecho (o la doctrina jurídica con aspiraciones científicas) estudie un objeto fáctico-normativo, es distinto a que la ciencia sea normativa. Si la ciencia del derecho pretende beneficiarse de la etiqueta «ciencia» debe asumir la carga de ofrecer teorías que expliquen la realidad tal cual como es, en el caso del derecho, incluyendo la distinción ser/deber-ser. Que el objeto de estudio (derecho) tenga elementos normativos (deber ser) no autoriza al observador (ciencia del derecho) a incorporar los suyos, por lo menos no estando parado desde un contexto científico-educativo. Bajo estas condiciones, quien manifieste ofrecer una teoría del derecho con carácter científico debe presentar explicaciones basadas en la realidad, no en su valoración de la realidad o en una mezcla de datos empíricos con valoraciones personales. Esta premisa teórica —que será explicada con mayor detalle en el capítulo siguiente— conduce a tomar distancia de tres tipos de posiciones doctrinales.

			7. TOMA DE POSICIÓN FRENTE A LAS EXPLICACIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO DOMINANTES

			En primer lugar, se toma distancia de aquellas tesis doctrinales que contribuyeron a fundar el derecho administrativo en la medida en que derivaban el derecho administrativo de las manifestaciones de la actividad estatal y lo justificaban en un racionalismo posrevolucionario82 o en un racionalismo histórico83. Se toma distancia, no como crítica a estas tesis, sino porque, precisamente, en ese momento el derecho administrativo se estaba formando, es decir, la sociedad moderna apenas comenzaba a diferenciarse funcionalmente entre distintos ámbitos como la política, el derecho, la economía, la ciencia, la educación, etc., y por otro lado, en buena parte de Europa, la unificación del Estado territorial se logró gracias a una comprensión que equiparaba las manifestaciones del Estado con manifestaciones jurídicas84. Por eso era comprensible que el derecho administrativo estuviera explicado como un orden derivado de la actividad de un gobierno iluminada por la razón natural85 o como un orden que obedecía a la lógica de un sistema abstracto con raíces históricas86. Sería un anacronismo criticar estas tesis porque tales estudios tenían en frente un panorama distinto al que años más tarde tuvieron otros doctrinantes. En sentido contrario, hoy, los elogios pomposos y rimbombantes a ciertos principios y las explicaciones basadas en la razón o la naturaleza no pasan un examen en una revista jurídica científica.

			Un segundo grupo de tesis doctrinales de las que se toma distancia son aquellas que, a pesar de presentarse en un panorama social funcionalmente diferenciado, aún hoy parecen no distinguir entre la doctrina del derecho administrativo y el derecho administrativo87. Cuando se sostiene que no distinguen, no se afirma que los autores no sepan que doctrina y derecho son dos cosas distintas, más bien parece que la necesidad de mantener determinadas tesis conduce a la indistinción.

			Las tesis de las que se deriva esta desdiferenciación funcional son especialmente aquellas tesis que, cuando resultan desvirtuadas por la realidad, crean un argumento ad hoc para explicar esa realidad. Las explicaciones más típicas plantean que si el derecho administrativo se aplica a sujetos jurídicos distintos de la Administración pública se trata de un caso excepcional o anormal del derecho que sucede por puros efectos prácticos88. No se tiene en cuenta que el derecho puede decidir a quién se le aplica y a quién no. El derecho no es «práctico» ni «teórico», el derecho es derecho. Lo teórico y lo pragmático se predica de la ciencia, no del derecho.

			En España todavía se mantiene la tesis de García de Enterría, si bien ya no con los fundamentos de tipo racional-natural89, sí mediante la tendencia de explicar lo que no encaja en la tesis como algo que sucede «por pura practicidad»90. En uno de los tratados más recientes sobre derecho administrativo, se considera que el derecho administrativo es el derecho de la Administración pública y los casos en los que no se aplica a la Administración pública se explican como una «expansión» del derecho administrativo «puramente práctica». El fundamento para esto se considera empírico. Se afirma que la comprensión subjetiva del derecho administrativo «descansa sobre una realidad empírica también universal: la existencia de Administración pública en todos los Estados desarrollados»91. Esta afirmación tiene algunos problemas. El primero es que desconoce que, pegado a la administración, viene otra «realidad empírica universal»: la función administrativa92. El segundo problema es que la aplicación del derecho administrativo también se explica teóricamente por la presencia de una función administrativa93, no como un suceso práctico. La consecuencia indirecta de esto es una confusión entre doctrina y derecho, porque al utilizar la fórmula «por efectos prácticos» se presenta como explicado algo que en realidad no lo está y, al tiempo, se ignora que hay explicaciones teóricas de ese hecho (que se afirma ocurrir por efectos prácticos)94.

			Finalmente, el tercer grupo de tesis de las que se toma distancia son aquellas tesis doctrinales que podrían calificarse de tipo sistemático porque consideran que el derecho es una especie de orden lógico construido por la ciencia del derecho administrativo. En concreto, se toma distancia de la tesis de Schmidt-Aßmann porque, a pesar de que distingue entre ciencia del derecho administrativo y derecho administrativo, su tesis termina mezclando ambas esferas.

			Schmidt-Aßmann distingue entre ciencia del derecho administrativo y derecho administrativo porque en la obra se pretende una «teoría» del «derecho administrativo» y se habla constantemente de la «ciencia» del «derecho administrativo». Sin embargo, cuando presenta su tesis central deja ver que distingue entre estos dos ámbitos, pero incluye elementos valorativos que no están en la realidad que estudia (el derecho administrativo). Afirma Schmidt-Aßmann que «solo si se construye sistemáticamente el derecho administrativo se podrán identificar los valores en conflicto y neutralizar las contradicciones o la desintegración que en la evolución del derecho generan los distintos sectores especiales, siempre en continuo movimiento»95.

			Con su tesis, Schmidt-Aßmann expresa una posición valorativa respecto del derecho administrativo. A pesar de que afirma estar parado en la «ciencia» del derecho, plantea cómo debería ser el derecho administrativo para que no termine desintegrado por la evolución de los distintos sectores del derecho96. Para Schmidt-Aßmann el derecho administrativo debería ser un objeto construido de forma sistemática y ordenada y la explicación de cómo se logra tal orden es su teoría del derecho. Aquí se toma distancia de la posición de Schmidt-Aßmann por la perspectiva teórica acogida en esta investigación: una teoría no consiste en señalar cómo deben ser las cosas, sino en explicar cómo funcionan las cosas en la realidad, y en la materia que nos ocupa, no todo el derecho administrativo de la realidad funciona en forma sistemática y ordenada97.

			En el centro del sistema jurídico, la dogmática jurídica sí es una herramienta crucial y, como dice Luhmann, no se debe «entender como si se tratara de una resistencia profesional a la crítica, de una función defensiva de carácter simbólico y legitimatorio»98, tal como lo pensó en un tiempo el movimiento de los Critical Legal Studies y también el análisis económico del derecho. En este punto acierta Schmidt-Aßmann, porque parte del derecho, específicamente su centro, sí necesita herramientas para justificar sus decisiones. Su teoría funciona bien, entendida como la descripción de lo que hacen los jueces para motivar sus decisiones. En la realidad, la mayoría de los jueces intentan decidir pensando en un orden, en conceptos, en principios, razones, etc. Sin embargo, hasta ahí funciona la teoría de Schmidt-Aßmann. Afirmar que el resto de las decisiones que se toman en la sociedad, por ejemplo, en la política y en su ejecución, se toman de forma sistemática y ordenada no parece contar con mucha evidencia empírica. En consecuencia, pretender que las decisiones de otros sistemas se tomen razonando como razonan los jueces implica dejar de lado la teoría para pasar a los deseos.

			La misma obra de Schmidt-Aßmann permite confirmar que no todo el derecho administrativo funciona de forma ordenada y sistemática cuando distingue el uso de la dogmática que se presenta en la práctica judicial (el centro del sistema jurídico) y el uso que se presenta en el resto de las esferas sociales (la periferia del sistema jurídico). Mientras que, en el primer caso, la dogmática «consiste en examinar la legalidad o conformidad a Derecho de una determinada actuación»99, en el segundo caso, la dogmática es una herramienta accesoria, debido a que «las Administraciones, los despachos de abogados o los parlamentos necesitan un asesoramiento jurídico más amplio, que no se detiene en determinar la conformidad a Derecho o a la legalidad aplicable de un determinado acto o actuación»100. En la periferia del derecho, se puede actuar teniendo en la mira el derecho, pero con una lógica distinta a la judicial, no se busca la unidad del derecho (decidir qué es legal e ilegal), sino operar conforme a la lógica de cada sistema social, sin violar el derecho o, incluso, buscando estrategias para evadirlo. En la periferia se puede buscar simplemente un intercambio y para ello celebrar un contrato, se puede buscar la forma de no pagar tantos impuestos, se puede solicitar una pensión, constituir una sociedad, etc., y para ello no se necesita operar de forma sistemática y ordenada. «El código —conforme con el derecho/no conforme con el derecho— solamente puede ser manejado en el plano de la observación de segundo orden»101, es decir, en el plano judicial y, en todo caso, «[e]sta observación es indiferente respecto al hecho de si los observadores de primer orden —actores o víctimas—, clasifican su relación con el mundo de acuerdo al derecho o en desacuerdo a él»102. En pocas palabras, en la periferia del derecho, no importa si se razonó o no sistemática y ordenadamente porque en la periferia hay sistemas con racionalidades distintas a la jurídica.

			Si se acepta que una teoría consiste en la explicación de cómo funciona cierto ámbito de la realidad, debe basarse en todo ese ámbito de la realidad, no solo en parte de ese ámbito. En sentido contrario, no se puede tomar solo una parte de la realidad para explicar la totalidad de la realidad investigada103.

			A pesar del título que lleva su obra en castellano104, Schmidt-Aßmann no explica el derecho administrativo que existe en la realidad «como un sistema», al menos no como un sistema operativamente clausurado (derecho) que se produce por sí mismo y que, por tanto, no es producido desde otro sistema (ciencia jurídica). Bajo la concepción de Schmidt-Aßmann, el derecho administrativo parece más una masa amorfa que solo adquiere la calidad de sistema si se ordena como dice la ciencia del derecho administrativo. Lo paradójico es que ni aun ordenado en la forma pretendida —dice Schmidt-Aßmann— se puede delimitar el ámbito de aplicación del derecho administrativo105, que es a lo mínimo a que aspira una comprensión del derecho (o de cualquier objeto de la realidad) como sistema. Si no se puede hacer una distinción entre el sistema y su entorno, no hay sistema [ver Capítulo II, epígrafe 2].

			8. EL CONCEPTO DE SISTEMA: UN PROBLEMA TRANSVERSAL A TODO EL ESTUDIO DEL DERECHO

			Que la expresión «sistema» sea frecuentemente utilizada en la obra de Schmidt-Aßmann no quiere decir que su obra sea la única que acude a un método sistemático para explicar el derecho administrativo. En el fondo, la mayoría de las tesis doctrinales del derecho administrativo son sistemáticas porque intentan construir un aparato conceptual a partir de un principio explicativo del que se derivan el resto de las explicaciones. Esto ocurre tanto en las llamadas tesis subjetivas como en las llamadas tesis objetivas. Todas intentan «cerrar» el concepto de derecho administrativo a partir del concepto de administración pública (subjetivo u objetivo)106. De la misma manera, en la teoría jurídica —tanto en la más antigua como en la más reciente— se intenta «cerrar» el concepto de derecho mediante la idea de Grundnorm107, mediante una regla de reconocimiento108 o mediante la interpretación correcta del derecho109.

			8.1. El concepto de sistema en la historia del pensamiento jurídico


			Para explicar la clausura del derecho, esto es, para poder distinguir entre el derecho y el no-derecho, la herramienta por antonomasia utilizada en la teoría jurídica ha sido el concepto de sistema. Aquí se tiene en cuenta el estudio de Losano sobre el concepto de sistema en la ciencia del derecho110. Este autor explica que el derecho romano clásico comenzó a desarrollar un embrión de orden sistemático, que se trasladó al Corpus iuris y luego a la cultura jurídica europea. Con la Edad Media, el sistema se consolidó en el derecho y la teología. La lógica de los griegos, filtrada a través de los humanistas, se convirtió en el canon de exposición de los juristas del año 1500. La materia era organizada de lo general a lo particular, sin embargo, buscaban una mathesis universalis, casi una premonición del futuro pensamiento sistemático. Con el siglo XVII, el uso de «sistema» ya estaba consolidado y varios autores comenzaron a reflexionar sobre el concepto expresado por este término. En general, se derivaron dos tipos de conceptos de sistema que perduran hasta nuestros días. Estas dos concepciones de sistema que se extienden hasta la actualidad fueron agrupadas por Losano bajo las etiquetas de sistema externo y de sistema interno111.

			Por sistema externo se entiende la organización lógica de la exposición de una disciplina, en este sentido, el término ha permanecido hasta nuestros días112. Los presupuestos del sistema externo son la caoticidad del mundo exterior, sobre la que, por tanto, el sistematizador puede imponer su orden desde fuera. El sistema está en el discurso de la ciencia y no en el objeto estudiado. Los requisitos del sistema externo son coherencia, completitud, independencia y necesidad de los axiomas de los que parte el razonamiento lógico113.

			La teoría del sistema jurídico externo tiene origen en la ciencia romanista alemana, que analiza sistemáticamente el derecho antiguo para adaptarlo como derecho común a la sociedad alemana del siglo XIX. Este proceso comienza con la actividad dogmática, que reúne en los institutos jurídicos los elementos comunes a cada norma. Con el mismo método, se pueden hacer más abstracciones (unificando institutos) para llegar a la construcción de un sistema jurídico unido bajo un único principio, según los cánones de la filosofía clásica alemana114.

			El siglo XX heredó de la filosofía y la teología clásica alemana el concepto de sistema externo. Dicho concepto es una técnica didáctica o expositiva que permite poner orden en los datos caóticos de la realidad115.

			En el mismo siglo XX se afirma la investigación del sistema interno, ejemplificada por teorías como la del filósofo Adolf Trendelenburg y la del jurista Gustav Radbruch, aunque el ejemplo más exitoso de sistema interno es el de Hans Kelsen116.

			8.2. El sistema jurídico de Hans Kelsen


			La teoría de Kelsen tiene sus raíces tanto en el positivismo jurídico como en el neokantianismo. Con estos instrumentos, Kelsen lleva a cabo la construcción de un sistema interno de derecho que constituye el más riguroso sistema jurídico formulado en lenguaje natural. Distinguiendo claramente la ciencia del derecho del derecho mismo (que es el objeto del derecho), Kelsen ofrece tanto un sistema externo del derecho (una descripción sistemática del derecho) como un sistema interno del derecho, en el que identifica el vínculo unificador específico de las normas de un ordenamiento positivo en el deber ser (Sollen). Con la Teoría pura del derecho se concluye la investigación decimonónica sobre el sistema jurídico interno: a partir de entonces, o bien se construirán sistemas de derecho axiomatizados (lógico-formales), o bien se intentará descubrir nuevas formas de sistema jurídico interno117.

			Aunque la Teoría pura del derecho de Hans Kelsen es uno de los ejemplos de este segundo tipo de sistemas, «está sólidamente anclada en el pensamiento del siglo anterior»118. A Kelsen le llegó la concepción sistemática del siglo XIX a través de Jellinek, alumno de Gerber quien, a su vez, trasladó al derecho público la concepción sistemática que el «primer» Jhering había concebido para el derecho privado119.

			La obra de Kelsen es considerada una de las más grandes obras del siglo XX y, al mismo tiempo, caracterizada peyorativamente como formalista y encerrada en sí misma, sin contacto con la realidad. A pesar de esto, las tesis que siguieron a la de Kelsen han seguido usando la noción de sistema120. Siguen en esta línea las tesis de Hart y Raz y, lo más interesante, es que se sostiene que incluso la teoría del derecho de Dworkin, considerada como paradigma que rompe con la tradición del positivismo y del iusnaturalismo, se estructura bajo la idea de sistema121.

			8.3. El sistema jurídico hartiano122


			Hart caracteriza el derecho como un sistema de reglas «sociales» porque es un sistema que regula el comportamiento humano en la sociedad y porque encuentra su origen en las interacciones sociales. Las reglas jurídicas comparten clase con otro tipo de reglas como la moral, los usos o el lenguaje, pero se diferencian de estas últimas en razón de dos características. Por un lado, al igual que la moral, tienen que ver con los «deberes» en el sentido de que atribuyen vinculatoriedad a ciertas conductas. Por otro lado, se diferencian de la moral por su carácter sistémico, que deriva de la interacción entre dos clases de reglas: las reglas primarias y las reglas secundarias. Las reglas primarias consagran obligaciones, deberes y conductas. Estas reglas primarias se vinculan con las reglas secundarias y de tal vínculo se predica el carácter sistemático del derecho. Las reglas secundarias son de tres tipos: reglas de adjudicación (o enjuiciamiento), reglas de cambio y regla de reconocimiento. Las reglas de adjudicación confieren competencia a las autoridades para juzgar y aplicar la legislación. Debido a que las reglas primarias y las reglas de adjudicación pueden cambiar, existen las reglas de cambio, que atribuyen poder para dictar la legislación. Estas reglas de cambio incluso autorizan a los particulares a que se impongan obligaciones a sí mismos (mediante contratos, testamentos, etc.). Por último, está la regla de reconocimiento que contempla los estándares de validez de todas las reglas del sistema jurídico123. Esta regla de reconocimiento impone obligaciones especialmente dirigidas al juez porque es quien debe aplicar el conjunto de reglas que cumplan los requisitos de validez. Este conjunto de reglas, que es el que los jueces deben aplicar, constituye pues el sistema jurídico compuesto por la regla de reconocimiento, las reglas de adjudicación, las reglas de cambio y las reglas primarias. Para Hart, un sistema jurídico real es aquel que es efectivo, esto es, aquel en el que la mayoría de la población cumple las reglas. En todo caso, Hart considera que las reglas no pueden preverlo todo, debido a que son constructos lingüísticos y por tanto tienen una textura abierta. Esto explica que el derecho no pueda entenderse como un sistema completo que pueda determinar el derecho en todos los eventos. De esta posición Hart reconoce que existe cierta discrecionalidad principalmente judicial para resolver los problemas de incompletitud del derecho. Es precisamente este argumento de Hart, relacionado con la discrecionalidad judicial, el que abre la puerta para la crítica de Dworkin. Según este autor, «el derecho determina completamente los derechos todos»124. La labor de los jueces, por tanto, consiste en garantizar los derechos de todos los sujetos y esa labor no comporta la discrecionalidad que señala Hart, porque, por difícil que sea, los jueces deben hacer su mejor esfuerzo para encontrar la decisión más correcta.

			8.4. El ¿sistema jurídico? de Dworkin


			La teoría del derecho de Ronald Dworkin se considera una concepción significativamente distinta de la teoría jurídica tradicional (incluyendo aquí el iusnaturalismo y el positivismo jurídico) construida de la mano del concepto de sistema. Se podría pensar, en consecuencia, que su planteamiento jurídico escapa al pensamiento en términos de sistemas. Sin embargo, no es este el caso125. También en la obra de Dworkin subyace la necesidad del pensamiento estructurado. Mientras que en los modelos de tipo kelseniano y hartiano el derecho se concibe como un sistema de normas o reglas, en el modelo dworkiniano se considera que «is in legal argument that the most consistent, coherent and advanced systematization of real moral argument takes place»126. En el epílogo de Law’s Empire, Dworkin responde a la pregunta ¿qué es el derecho?, sosteniendo que el derecho es una labor interpretativa que los jueces hacen de la práctica jurídica; solo que esa práctica no es libre, está condicionada por una comprensión que llama el derecho como integridad127. En la teoría de Dworkin late entonces un concepto de sistema que algunos consideran radicalmente distinto del concepto de sistema del pensamiento jurídico tradicional128. ¿Qué es lo radical de la teoría del derecho de Dworkin?

			El pensamiento jurídico de Dworkin se da a conocer por su crítica a la concepción hartiana del derecho. Sostiene que el positivismo desconoce un tipo de normas muy importante: los principios. Al incluir los principios en la órbita del derecho considera Dworkin que la teoría positivista se queda corta como explicación por la cualidad que tienen los principios. Los principios, que son de primer rango en el sistema de derecho, incorporan la moral y la política al ordenamiento jurídico. Son abstractos y tienen un ámbito de aplicación tan amplio que en su aplicación generalmente hay conflictos entre principios. Este hecho hace que la aplicación del derecho bajo la lógica positivista del todo o nada (propia de las reglas) no funcione porque los principios se ponderan. Si los principios son derecho, pero son generales, innumerables, introducen consideraciones morales y políticas y producen disputas, el dogma del positivismo no funciona, esto es, definir qué es —o no— derecho mediante una regla de reconocimiento (o una norma básica) que permita tal identificación129. Debido a que los principios tienen carácter moral y son incontables, el sistema jurídico no se cierra, sino que se define y se reconstruye en cada caso particular. De acuerdo con Dworkin, su comprensión del derecho es mucho más acorde con la práctica jurídica que la que plantea el positivismo porque los conflictos jurídicos no se resuelven como una simple verificación de la adecuación de los hechos al lenguaje, como usando un diccionario130. ¿Cómo se identifica entonces el derecho de acuerdo con la tesis de Dworkin? Para responder pueden destacarse al menos dos pasos. En primer lugar, Dworkin comprende el derecho como un fenómeno argumentativo que se produce y reproduce a medida que se interpreta y se aplica. Por tanto, el derecho se identifica a partir de casos concretos y la teoría del derecho se evalúa en el marco de la aplicación de las normas131. Pero esta actividad no es irracional ni arbitraria; el segundo paso comprende la interpretación del derecho enmarcada como una actividad orientada por lo que llama el derecho como integridad; dentro de esta idea la metáfora de la «novela en cadena»132 explica cómo se identifica el derecho en cada caso concreto. El punto de partida es cada caso individual ya que el caso le permite al juez delimitar el contexto y la dimensión de espacio y tiempo sobre la que recaerá la actividad interpretativa. De este modo, cada caso será un capítulo nuevo que formará parte de la «novela en cadena». Cada novelista debe escribir su capítulo para elaborar la novela de la mejor manera posible y, si bien tiene la libertad de adecuar la novela a las particularidades de caso, no puede interpretar el derecho de cualquier manera, debe respetar dos dimensiones: la primera es una concordancia en la que la interpretación elegida fluya a través del texto y la segunda consiste en elegir, teniendo todo en cuenta, cuál es la mejor interpretación que se adapta a la novela en desarrollo133.

			9. LA DISTINCIÓN DEL SISTEMA JURÍDICO: UN PROBLEMA COMÚN A LA DOCTRINA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y A LA TEORÍA DEL DERECHO

			Como se puede ver, la distinción entre el sistema y su entorno, es decir, la distinción entre lo que es derecho administrativo y lo que no es derecho administrativo, no es un problema exclusivo de la doctrina administrativista, también la teoría del derecho tiene este mismo problema.

			Puede ocurrir que al interior de la doctrina administrativista la pregunta por el concepto de derecho no sea frecuente, bien porque se asume que todo el mundo tiene claro qué es el derecho o porque sencillamente no parece probable que una especialidad avance si no se enfoca en sus propios problemas. ¡Suficientes problemas hay con el concepto de derecho administrativo para preocuparse ahora por el concepto de derecho! Desafortunadamente —o ¿afortunadamente?— parece que entre los problemas conceptuales del derecho administrativo y los problemas conceptuales del derecho hay una relación estrecha.

			En lo que respecta al derecho administrativo, la literatura estándar explica que, en los orígenes de la Modernidad, este derecho se formó con el propósito de controlar al poder ejecutivo, que posteriormente cederá su importancia a otro aparato: la Administración pública. Con la profundización del Estado de derecho, la Administración pública dejó de identificarse con una institucionalidad externa al derecho y pasó a entenderse como una función estatal y, por tanto, totalmente juridificada134. Al quedar el derecho administrativo sin un referente externo, su identidad dependerá de lo que diga el soberano legislador. Sin embargo, ante los problemas derivados de la doctrina de la supremacía legislativa, entre estos la preocupación por la arbitrariedad, emergió el constitucionalismo en la última parte del siglo XX y estableció, nuevamente, referentes para la configuración del derecho administrativo.

			La mayoría de las constituciones reafirman el principio de separación de poderes y, al mismo tiempo, someten a todo el poder público, no solo al derecho, sino a la Constitución. El derecho administrativo entonces ya no será una pura decisión legislativa, sino que deberá atender los referentes constitucionales, especialmente, la separación de poderes y la aplicación del derecho público a todo ente estatal. Desde la llegada del constitucionalismo parece entonces surgir nuevamente la idea de que el derecho administrativo tiene alguna racionalidad y la consagración constitucional del esquema de separación de poderes parece confirmarlo. Sin embargo, deducir la racionalidad ya no es tan sencillo como a comienzos de la Modernidad, porque parece que la ecuación derecho administrativo = uno de los poderes estatales no funciona, ya que todos los poderes se someten en buena medida al derecho administrativo. En todo caso, quedaba una carta bajo la manga: el derecho administrativo es el derecho de las organizaciones de carácter público135. Pero el problema se complica aún más.

			Las constituciones de la última parte del siglo XX se han abierto a un modelo llamado social de mercado que ha generado procesos recíprocos de intervención de los privados en algunas esferas estatales y del Estado en esferas de los privados. Estas interacciones se relacionan con procesos colaterales a nivel político, que se conocen en el derecho público con las diversas etiquetas que han acompañado al Estado (liberal, prestador, interventor, benefactor, garante, regulador, inversor, etc.). Todos estos procesos han conducido, igualmente, a una aplicación del derecho administrativo a las actividades privadas y a una aplicación del derecho privado a las actividades de entes públicos. Con lo que se llega nuevamente al callejón sin salida mencionado párrafos atrás: el derecho administrativo no se puede explicar como un derecho puramente estatal, pero tampoco parece claro que su configuración sea arbitraria. ¿Cómo adquiere entonces la unidad el derecho administrativo? Es decir, ¿cómo encontrar la frontera que permite distinguir qué es y qué no es derecho administrativo?

			Si de la doctrina administrativista se pasa a la filosofía del derecho, el debate sobre la explicación del derecho en principio se estructuró alrededor de un enfrentamiento de dos posiciones: la que busca definir el derecho por referencia a un orden natural y externo al derecho —iusnaturalismo— y la que busca definir al derecho desde sí mismo, sin ninguna referencia al exterior —positivismo jurídico—136.

			Antes de la Segunda Guerra Mundial el positivismo jurídico era la explicación del derecho dominante. El estudio del derecho se había independizado de otras ciencias y la materia se había autonomizado, era definida desde sí misma. Luego de la guerra surgieron las preocupaciones sobre la concepción positivista del derecho debido a que permitió el uso de la ley para crímenes en contra de la humanidad. La discusión de la ciencia jurídica sobre el concepto de derecho después de Kelsen tomó un nuevo aire y la idea del derecho como pura voluntad, es decir, puramente positivo comenzó a revisarse con el constitucionalismo. Desde este movimiento la filosofía jurídica se encuentra en un debate que, en el fondo, busca determinar —de manera similar al debate antiguo— si el derecho se define por referencia a sí mismo (reglas de reconocimiento)137 o si se define por criterios puramente morales y políticos138. La pregunta que este debate arroja es la misma del derecho administrativo: ¿Cómo adquiere unidad el derecho?, es decir, ¿Cómo se establece la frontera que permite determinar qué es derecho y qué no es derecho?

			Los debates de la filosofía del derecho y los de la doctrina administrativista han recorrido un camino similar: de una conceptualización definida por referencia a algo externo (un sujeto especial en el derecho administrativo y un orden natural o racional en el derecho), se pasa a una conceptualización puramente positivista (el derecho administrativo como derecho de una función jurídica y el derecho como derecho del Estado), que conduce a una especie de escepticismo (el derecho administrativo no se puede definir y el derecho positivo es pura facultad de configuración del legislador) que, aunque parece reducirse con la emergencia del constitucionalismo, aún mantiene en incertidumbre tanto a la doctrina administrativista como a la doctrina jurídica, ya que no se ha podido definir si el derecho y el derecho administrativo dependen de una referencia interna o externa para poder construirse.

			Es posible que el enfrentamiento dicotómico de posiciones —derecho natural/derecho positivo y positivismo jurídico/constitucionalismo— en la teoría del derecho, no se perciba como comparable al enfrentamiento propio de la ciencia del derecho administrativo. El enfrentamiento al que nos tiene acostumbrada la doctrina administrativista es el de la disputa entre posiciones subjetivas u orgánicas y posiciones objetivas o funcionales. Sin embargo, si se mira con detalle, la mayoría de estas tesis (subjetivas y objetivas) emergieron antes de que el iuspositivismo jurídico se consolidara139. En las cercanías del positivismo jurídico kelseniano, Duguit rechazaba fuertemente las concepciones finalistas y orgánicas y se acercaba al positivismo140. Curiosamente, Carré de Malberg también discutía con Kelsen y su posición orgánico-formalista fue basada en el derecho positivo francés141. En términos generales, las posiciones clásicas en las que aún hoy se funda el concepto de derecho administrativo surgieron antes del positivismo jurídico puro y duro y finalizaron con la que podría ser la primera obra que consolida el positivismo jurídico en la ciencia del derecho administrativo: la Teoría General del Derecho Administrativo de Merkl142.

			Se puede decir que luego del trabajo de Merkl —o sea, después de la llegada del concepto de sistema jurídico de Kelsen a la ciencia del derecho administrativo—, rara vez aparecieron trabajos con repercusión similar a la de los clásicos del derecho administrativo. Desde Merkl, toda función estatal es función jurídica. Después de Merkl es extraño encontrar conceptos de derecho administrativo fundados en objetos externos al derecho143. Incluso, después de Merkl es extraño encontrar obras dedicadas a ofrecer un concepto de derecho administrativo144, la mayoría de los manuales después de la vigencia del positivismo jurídico destacan el histórico problema del objeto del derecho administrativo, algunas acogen una postura y en muy pocas ocasiones se observan teorías nuevas sobre el concepto de derecho administrativo. La tendencia es que, cuando un autor desea tomar posición, termina presentando una mixtura o —según Waldhoff— una paráfrasis de los conceptos que emergieron en la época clásica del derecho administrativo145.

			Después del positivismo jurídico y sus problemas, la dificultad para construir conceptos de derecho administrativo fundados fue señalada contundentemente por administrativistas en Francia146, Alemania147, España148 e Italia149.

			Finalmente, en épocas más recientes, el debate en la teoría jurídica parece retornar a la discusión sobre si el derecho se explica desde adentro o desde afuera, pero ahora cuenta con un elemento que complejiza el debate: las constituciones. En el marco —al menos temporal— de este debate, la doctrina más reciente del derecho administrativo, especialmente aquella que intenta desmarcarse de los criterios clásicos (subjetivos y objetivos), también refleja lo paradójico que resulta el constitucionalismo de los últimos años. Por un lado, hay posiciones que tienden a desmarcarse de los esquemas tradicionales, especialmente de la separación de poderes porque, básicamente, no permite un ejecutivo o una Administración pública eficaz150 o porque su comprensión tripartita dificulta una identificación del ámbito de aplicación del derecho administrativo151. Por otro lado, se buscan esquemas para poder contar con la posibilidad de un derecho administrativo ordenado y las esperanzas se depositan en una ciencia del derecho administrativo que aconseje a los demás sistemas sociales cómo deben tomarse las decisiones administrativas152.
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			El problema actual que enfrentan tanto las teorías jurídicas como la doctrina del derecho administrativo es el mismo. Cómo encontrar la frontera que permite distinguir qué es y qué no es derecho y cómo distinguir lo qué es derecho administrativo de lo que no lo es. Este es un problema que, sin éxito, se ha intentado resolver mediante el concepto de sistema que obedece al modelo parte/todo que generalmente se ordena bajo un principio153. Bajo esta concepción del derecho, parte de la doctrina jurídica intenta ordenar el mundo caótico154.

			10. EL CALLEJÓN SIN SALIDA DE LA DOCTRINA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: UN PROBLEMA DE ENFOQUE TEÓRICO

			La doctrina administrativista ha intentado explicar el derecho administrativo a través de dos tipos de sistemas conceptuales que han resultado insuficientes. Esa insuficiencia justifica que aquí se acuda a la teoría de sistemas sociales de Niklas Luhmann, que será desarrollada en los Capítulos II y III de esta investigación.

			El primer sistema conceptual intenta explicar el derecho administrativo positivo de abajo hacia arriba, esto es, partiendo de una realidad empírica. Aquí se han intentado dos caminos: fijar la atención en un sujeto especial o fijar la atención en una actividad especial. El problema de estas aproximaciones ya es conocido. En la práctica, no hay un sujeto exclusivo al que se le aplique el derecho administrativo y, por otro lado, tampoco hay una actividad exclusiva que conduzca necesariamente a la aplicación del derecho administrativo. En pocas palabras, el concepto de administración pública (orgánico o funcional) no permite identificar el ámbito de aplicación del derecho administrativo.

			El segundo sistema conceptual intenta explicar el derecho administrativo positivo de arriba hacia abajo, esto es, a partir de un sistema conceptual abstracto. Se parte de la idea de que el derecho administrativo positivo, incluso la sociedad, son un mundo caótico que debe ser ordenado por la ciencia del derecho administrativo. Este tipo de enfoque se entiende mejor si se tiene en cuenta la manera en la que el derecho alemán se formó a partir del derecho romano: el derecho nacional, que terminaría siendo el derecho positivo una vez unificado territorialmente el Estado, fue una construcción de eruditos. Esto puede explicar una de las tendencias aún vigentes de la doctrina administrativista: pensar que el derecho administrativo positivo todavía es una construcción de la ciencia del derecho administrativo. Por eso no resulta extraño que Forsthoff haya afirmado que el objeto de la ciencia del derecho administrativo es la administración y no el derecho administrativo. Probablemente el profesor alemán entendía este último y aquella como un mismo proceso.

			Aunque ambos enfoques conceptuales tienen sus problemas para definir el derecho administrativo positivo, no se puede decir que sean totalmente equivocados. Por un lado, la práctica jurídica muestra que no cualquier cosa puede regularse —o dejar de regularse— por el derecho administrativo, es decir, pareciera que sí hay un fenómeno fáctico que tiene relación directa con el derecho administrativo. Sin embargo, ese fenómeno fáctico no es ni un sujeto especial ni una actividad especial. Por otro lado, a pesar de que existe una realidad empírica que se vincula con el derecho administrativo, esa realidad no se puede comprender si no es mediante una racionalidad sistémica que, en todo caso, no la impone la ciencia del derecho administrativo, sino el mismo derecho administrativo positivo, es decir, el derecho administrativo positivo no necesita permiso de la ciencia del derecho administrativo para existir.

			Lo que este dilema refleja es que la doctrina administrativista no cuenta con un aparato conceptual que explique cómo el objeto que estudia se construye desde adentro (derecho administrativo positivo) y no desde afuera (ciencia del derecho administrativo) y cómo ese objeto no se corresponde con una simple representación de la realidad (administración pública), sino que realiza un tratamiento selectivo de la misma. En consecuencia, la falta de una explicación del derecho administrativo podría obedecer a la ausencia de un aparato conceptual lo suficientemente complejo para dar cuenta de la realidad que se busca explicar. En otras palabras, el concepto de sistema utilizado en el derecho, que obedece al esquema parte/todo ordenado mediante un principio específico, ha sido insuficiente. Esa ausencia es lo que justifica que esta investigación aborde un tema tan antiguo mediante una teoría tan compleja: la teoría de sistemas sociales de Niklas Luhmann.
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