Editorial

ANIBAL ZARATE'

Desde una visién més europea continental, existe una distincién entre el
derecho administrativo, como parte integrante del derecho ptblico, y el dere-
cho civil, en su sentido amplio, como derecho ordinario. El origen de esta
distincién puede rastrearse al derecho romano. Mientras que el derecho civil
regula las relaciones entre sujetos de derecho en un sentido de co-igualdad,
el derecho administrativo, por el contrario, se define en gran medida por un
sistema de "prerrogativas” y “subordinacién”?. En este sentido, la autoridad
publica esté unilateralmente habilitada u obligada, por lo que en ocasiones
se encontrard en un plano juridicamente superior al destinatario de sus
actos. Si esta distincién se diluirfa durante la época medieval, periodo en
el que estas prerrogativas se distribuian mediante la formacién contractual
del vasallaje y de poderes gubernamentales que descansaban en la tenen-
cia de la tierra, ella volveria a recobrar fuerza con el redescubrimiento y la
adaptacién del derecho romano, principalmente, a partir del siglo xvi3. Tal
vez un punto importante en esta evolucién se produjo cuando en el siglo
XVII varios sefiores feudales de paises como Alemania instalaron una buro-
cracia firme y el desarrollo de un ejército permanente, que constituyd una
base esencial y un elemento estabilizador en el Estado absolutista. Esto les
permitié gozar de una posicién de poder frente a otros territorios, mien-
tras que su poder interno estuvo asegurado por un ius eminens, elemento que
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2 Michael Stolleis, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, vol. 2, Manich: C. H.
Beck, 1988, p. 23.

3 Aunque la adaptacién del derecho romano comenzdé ya en el siglo XI con el redescu-
brimiento de fuentes antiguas en las escuelas de Pavia y de Bolonia, consistentes en su
mayoria en fragmentos de veredictos, textos legales y discusiones que se dividieron en
los pandectas y el corpus juris canonici. L.a adaptacién de las primeras inicié en un proceso
que culminé en la época del Estado absolutista en los siglos xvil y xviil con la clara
distincién entre derecho ptblico y derecho civil que hoy conocemos.
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luego se transformaria en el fundamento juridico de lo que hoy conocemos
como "soberanfa™.

En este escenario, las reglas de policia (Policeywissenschaft) y de la came-
ralistica (Kameralistik) serfan las primeras dreas de estudio de la Adminis-
tracién®. La policia era la expresién de un gobierno intervencionista que
buscaba desarrollar el Estado mercantilista y proteger a sus ciudadanos, pero
que también imponia limites sus libertades. La cameralistica, en un sentido
amplio, describe una politica econémica y financiera activa en todos los
niveles estatales. Esto requirié de una burocracia y de reglas para gobernar el
aparato administrativo®. Las reglas del servicio publico resistirian los embates
del tiempo; el absolutismo y el mercantilismo, no. La burguesia liberal se
levanté contra los gobiernos opresores y sus administraciones y exigié una
reduccién del poder administrativo. La sociedad burguesa del siglo XX se
definird por sus nuevas libertades y derechos fundamentales, y por la sepa-
racién de poderes. Con el principio de la separacién de poderes entré un
cambio de paradigma constitucional basado en la idea de que no solo existe
una necesidad funcional de separar poderes, sino también una organizativa’.
Separar los poderes significaba disminuir el riesgo de una concentracién
arbitraria del mismo y una limitacién abusiva de los derechos individuales
de los ciudadanos. Para Montesquieu, la libertad politica significaba poder
hacer todo lo que la ley permitia, absteniéndose de hacer lo que la ley
prohibia®. Esto supuso dos cambios fundamentales para la Administracién
ptblica. Primero, la exigencia de sometimiento del Estado al derecho, esto
es, que la accién gubernamental se base en una ley del congreso, concepto
que se desarrollard mediante el principio de legalidad. Segundo, se establece
el control judicial como forma de salvaguardar esta legalidad.

Esta continuidad en el tiempo nos revela con claridad que antes de la
aparicién de los Estados posrevolucionarios existieron verdaderos aparatos
ptblicos, cuyas actuaciones producian efectos juridicos sobre los particu-
lares’. Una de estas manifestaciones estd precisamente en el derecho ptblico
romano, civilizacién en la que existié un conjunto de normas que fijaban
competencias, funciones y potestades al conjunto de instituciones que

4 Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, op. cit., p. 23.
5 Miguel Malagén, “La ciencia de policia y el derecho administrativo”, Revista Estudios
Socio-Juridicos, n.° 1,2004, p. 176.

6  En 1794 se expidi6, por ejemplo, un libro con los estatutos prusianos (Allgemeines
Preupisches Landrecht), que se convirtié en la primera codificacién de normas sobre el
Estado moderno. Entre otras cosas, regulaba el nombramiento y las condiciones de
empleo de servidores publicos. Estas reglas alteraron la naturaleza de la funcién pu-
blica, percibida como una materia del derecho publico.

Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18.* ed., Mdnich: C. H. Beck, 2011, p. 19.
Citado por Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, op. cit., p. 233.
Vid. Miguel Malagén, "La ciencia de policia y el derecho administrativo”, op. cit. p. 176.
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integraban un complejo aparato administrativo y que, en consecuencia,
determinaban sus relaciones con los administrados'®. Con esto no se pre-
tende negar la fuerza histérica del derecho administrativo francés, al ser el
primer sistema en conceptualizar "la bisqueda de equilibrios entre prerro-
gativas de poder publico y garantias de los derechos de los ciudadanos™!.
Pero més que producir una ruptura histérica en la formacién del derecho
administrativo, ella constituye un elemento més, tal vez hasta ahora el de
mayor importancia en su desarrollo.

Si la ausencia de una dogmatica del derecho administrativo del periodo
romano hace dificil la categorizacién de las decisiones y reglas aplicables a
la Administracién, dada su heterogeneidad y su caréacter particularizado o
especializado, no por ello resulta menos importante la probada influencia
que las regulaciones de la época han tenido, gracias al recurso al método
histérico-comparado, en nuestras instituciones de derecho administrativo
contemporineo. Es por esto que el presente niimero de la Revista digital de
Derecho Administrativo es un nuevo aporte al debate en torno a los origenes
de esta rama del derecho. Esta edicién es posible gracias al amplio poder de
convocatoria y al decidido apoyo del maestro Antonio Ferndndez de Bujén,
catedrético de la Universidad Auténoma de Madrid, y a los miembros de su
reconocida y mundialmente célebre Escuela de Derecho Publico Romano.
La calidad cientifica y claridad de los aportes del profesor Ferndndez de
Bujan y sus discipulos, para referirse al &mbito de la experiencia administra-
tiva romana, estidn presentes en este tercer nimero dedicado al tema, y nos
permiten contar nuevamente con una ventajosa oferta bibliografica sobre
las instituciones de derecho administrativo en la época romana.

Mis agradecimientos también van dirigidos a la profesora Emilssen Gon-
zélez de Cancino, coautora de esta propuesta, por su amable e incondicional
colaboracién en la consecucién de las contribuciones que hoy presentamos,
las cuales esperamos enriquezcan el anélisis en torno a los principios, las
normas y las instituciones propias de la Administracién pudblica romana. El
profesor Samuel Baena realizé una presentacién temética para este niimero,
la cual los invito a leer y a consultar. Interrogarnos sobre los origenes del
derecho administrativo es sin duda una operacién de naturaleza distinta a
aquella que busca ofrecer una presentacién ordenada de la jurisprudencia o
del derecho escrito, pero no por ello menos importante. Conviene terminar
este editorial recordando una vez més lo afirmado por el jurista francés Leén
Dugit a ese propésito: “si el rol del profesor de derecho debiera limitarse a
comentar las leyes positivas, no valdria un minuto de esfuerzo y de trabajo.

10 Vid. Antonio Ferndndez de Bujan, Derecho piiblico romano, 13.* ed., Pamplona: Thomson-
Civitas, 2010.

11 Jean Rivero, “Les modeles d'imitation des modeles étrangers en droit administratif”,
en Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch, t. 3, Bruselas: Bruylant, 1972, p. 619.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 30, SEGUNDO SEMESTRE/2023, PP. 3-6



6 Anibal Zdrate

M I
La misién de las facultades de derecho va més lejos. Ellas son, ellas deben
ser, facultades de ciencias sociales"'?.

iUna provechosa lectural

12 Leén Dugit, Lecons de droit public général, Paris: De Boccard, 1926, p. 27.
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