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RESUMEN

Este trabajo estudia la pertinencia de la definicion del derecho administrativo
como tarea de la metodologia académica contemporanea. Partiendo de las
aportaciones de la construccion sistemadtica de esta drea del derecho y del
andlisis del lenguaje, propone un concepto que tenga en cuenta la singulari-
dad de los sectores de referencia y se aleje de las definiciones esencialistas.
Para justificar la necesidad del concepto de derecho administrativo, el texto
efectda un recorrido por los criterios materiales, subjetivos y eclécticos que
se han empleado tradicionalmente para caracterizarlo. Asimismo, argumenta
por qué la definicion del derecho administrativo no es solo un asunto teérico.
Se muestra que los juristas deben saber qué significa, porque algunas nor-
mas sustanciales y procesales utilizan dicho concepto para atribuirle efectos
juridicos. Ademds, se plantea que es importante tener claridad acerca de los
temas que ingresan en esta disciplina, desde un punto de vista pedagdgico. De
este modo, una definicién gradual del derecho administrativo, como la que
en el articulo se sugiere, puede ser util en términos dogmadticos y précticos.
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ABSTRACT

This paper studies the relevance of the definition of administrative law as a
task of contemporary academic methodology. Based on the contributions of
the systematic construction of this area of Law and the analysis of language,
it proposes a concept that considers the singularity of the sectors of refer-
ence and moves away from essentialist definitions. To justify the need for
the concept of administrative law, the text examines the material, subjective
and eclectic criteria that have traditionally been used to characterize it. He
also argues why the definition of administrative law is not just a theoretical
matter. It shows that jurists must know what it means, because some sub-
stantive and procedural rules use this concept to attribute legal effects to it.
In addition, it is important to be clear about the topics that enter this disci-
pline, from a pedagogical point of view. In this way, a gradual definition of
administrative law, such as the one suggested in this paper, can be useful in
dogmatic and practical terms.
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INTRODUCCION
El anélisis del concepto de derecho administrativo ha constituido una pre-

ocupacion de la doctrina juridica, desde que comenzd a consolidarse como
cuerpo normativo especial. A pesar de lo complejo que ha resultado definirlo,
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se sigue considerando una tarea ineludible de los estudiosos de esta disciplina'.
Esto se debe, por lo menos, a tres factores. En primer lugar, obedece a que la
defensa de la existencia de una rama del derecho depende, en gran medida,
de la posibilidad de construir una definicién que la diferencie de otras. Por
ello se afirma que cuando un 4rea juridica no constituye un régimen pecu-
liar o carece de principios autbnomos debe ubicarse en el dmbito de otras
ramas especiales o comunes. En segundo lugar, la actividad de definir el
derecho administrativo también se justifica por su valor metodoldgico, pues
la determinacién de aquello en que consiste un conjunto normativo permite
delimitar o caracterizar conceptualmente su campo de regulacién. En tercer
lugar, definirlo se considera importante para los juristas, en la medida en
que la identificacién del objeto de un drea del ordenamiento juridico facilita
el diseflo de un método para la interpretacién y aplicaciéon de sus normas,
asi como para el estudio de sus conceptos, posibilitando de este modo la
construcciéon de un sistema con rasgos propios.

Pero, pese a este esfuerzo definitorio y a los multiples criterios que se
han utilizado para concretar el significado del derecho administrativo, atn
no hay un concepto undnime y ni siquiera minimamente admitido acerca de
lo que es. Por el contrario, la coexistencia de enfoques tedricos ha generado
falta de consenso en torno a la delimitacion conceptual de esta disciplina y,
en definitiva, ha llevado a que haya tantas nociones como autores y crite-
rios doctrinales?. Ello se debe a que el método mds comdun en la historia del
derecho administrativo ha sido tratar de elaborar una definicién de este a
partir de un elemento “esencial” que, se supone, deberia caracterizarlo, segin
cada eleccidn tedrica’: una especie de particula dltima, andloga al dtomo?,
emulando las explicaciones presocrdticas del universo y los intereses de las
ciencias naturales’. Para mostrar que ese continda siendo el método preferido
—y también que atin es pertinente el tema de este trabajo—, es ilustrativo apre-
ciar como en la actualidad el Consejo de Estado colombiano considera que el

1 Santofimio Gamboa, J. O. Tratado de Derecho administrativo, t.1. Introduccion a los
conceptos de la Administracién Piblica y el Derecho administrativo. 3. ed. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003, 171.

2 Parada, R. Derecho Administrativo, t. 1. Parte General. 16.* ed. Madrid: Marcial Pons,
2007, 27; Sudrez Tamayo, D. Huida o vigencia del Derecho Administrativo: el caso de los
servicios publicos domiciliarios. Transformaciones-Tendencias del Derecho Administrativo.
Medellin: Universidad de Antioquia, 2010, 31.

3 Rodriguez-Arana Mufioz, J. Aproximacion al Derecho administrativo constitucional.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2009, 11.

4 La“particula de Dios”, segtin Ospina Garzén, A. F. “Separacion de poderes y Derecho
administrativo: en la bisqueda de la particula de Dios”, en Montafia Plata, A. y Ospina Garzén,
A.F. (eds.). La constitucionalizacion del Derecho administrativo. xv Jornadas Internacionales
de Derecho administrativo. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2014, 117 y ss.

5 Lo critica Santamaria Pastor, J. A. Principios de Derecho administrativo,vol.1.3.* ed.
Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, 2000, 82.
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derecho administrativo solo rige sobre prerrogativas o poderes exorbitantes
en la actividad precontractual y contractual de los operadores de servicios
publicos domiciliarios®.

El objetivo de este articulo es justificar por qué no resulta viable ni util,
desde el punto de vista metodoldgico, una nocion del derecho administra-
tivo fundada en un tinico elemento. Se argumentard que esto no obsta para
reivindicar la necesidad de un concepto gradual del derecho administrativo,
no a partir de la abstraccion de un elemento tedrico absoluto, sino como
resultado del ejercicio de extraer de las normas generales y especiales sus
elementos comunes. De este modo, se reconoce que en toda disciplina juridica
la definicion es una herramienta valiosa para identificar su objeto regulatorio
y demarcar el alcance de sus conceptos. En tal medida, la construccién de
significados es una parte axial del método juridico’. Sin embargo, lo ante-
rior permite admitir igualmente que no siempre es posible o conveniente
elaborar definiciones esencialistas. Estas son inoportunas cuando los objetos
de significacién son dreas del derecho —como el administrativo— altamente
sectoriales, que regulan multiples materias y en las que no siempre existe
unidad de sujetos ni de técnicas de actuacién ni de propdsitos. Por ello, en
tales supuestos es mejor construir definiciones contextuales y flexibles.

Para intentar lograr la finalidad perseguida, a lo largo del texto se res-
ponderan tres preguntas centrales: (1) ; De qué manera, y con fundamento en
qué criterios, se ha definido el derecho administrativo? (2) ; Por qué continta
siendo necesario saber qué es? Y (3) ;en qué consiste la construccion de un
concepto gradual de aquel?

1. DEFINICIONES TRADICIONALES

Aunque no existe consenso en cuanto a los criterios utilizados para definir el
derecho administrativo, a continuacion se realizara una clasificacion enun-
ciativa de las mas importantes teorias alrededor del tema: (1) las materiales,
objetivas o funcionales, (2) las subjetivas, orgdnicas o estatutarias y (3) las
mixtas, eclécticas o sincréticas®.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena.
Sentencias de unificacién jurisprudencial de 3 de septiembre de 2020 [C. P. Alberto Montafia
Plata. Rad.: 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42.003)] y de 9 de mayo de 2024 [C. P. José
Roberto Sachica Méndez. Rad.: 76001233100020060332003 (53.962)].

7 Diez Sastre, S. La formacion de conceptos en el Derecho piiblico. Un estudio de me-
todologia académica: definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos.
Madrid: Marcial Pons, 2018, 31; Moreu, E. “Nuestro lenguaje: el giro lingiifstico del derecho”,
en Revista de Derecho Puiblico: Teoria y Método,vol. 1,2020,315. En contra, Santamaria Pastor,
J. A. Principios de Derecho administrativo, cit., 47.

8 Descalzo Gonzdlez, A. La nocion de Derecho administrativo en Esparia: algunas
cuestiones de reciente actualidad. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2011, 14-40;
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1.1. Teorias materiales, objetivas o funcionales

Se asigna este nombre a las elaboraciones académicas que definen el derecho
administrativo como la rama del derecho que regula la ejecucion de un tipo
de actividad estatal, el ejercicio de potestades especiales o la persecucion
de ciertas finalidades, con independencia del 6rgano que actua. Esto es, los
cultivadores de dichas teorias consideran que es posible construir un signifi-
cado de dicha drea del derecho a partir de un comportamiento caracteristico
esencial o de los objetivos de la conducta administrativa. Se incluyen en
este grupo las tesis que definen el derecho administrativo como el régimen:
(1) de la funcién administrativa, (2) del servicio piblico, (3) de los actos de
autoridad, las prerrogativas o potestades exorbitantes y (4) de la bisqueda
del interés general.

1.1.1. Funcién administrativa

Segtn este criterio, el derecho administrativo es el régimen juridico aplica-
ble al ejercicio de la administracion piiblica entendida como actividad®. Su
dificultad estriba en determinar lo que ha de entenderse por funcion admi-
nistrativa. Esta circunstancia ha llevado a criticar la idea de basarse en dicho
concepto material para establecer el significado de tal drea del derecho!®,
pues el contenido de la funcién administrativa es relativo. En efecto, no se
encuentra una nocién unitaria de esta funcién. Hay, por el contrario, diversas
tesis sobre su significado, unas mds amplias, en cuanto a su alcance, que otras.
Asi, por ejemplo, en sentido amplio, se ha concebido como la actividad total
del Estado''. Ello resulta excesivo, porque el Estado no solo administra'?.
Por eso, en una acepcidn mds restrictiva, se ha planteado que la funcién ad-
ministrativa es aquella actividad practica, material y continua, realizada por
los 6rganos del Estado o por los particulares en algunos casos, en aplicacién
de la ley, para satisfacer el interés general. Sin embargo, esta tesis tampoco

Sudrez Tamayo, D. Huida o vigencia del Derecho Administrativo: el caso de los servicios
publicos domiciliarios. Transformaciones-Tendencias del Derecho Administrativo, cit., 39-78.

9 Asi, Fiorini, B. Derecho administrativo,t.1,2.* ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995,
34; Gonzélez-Varas Ibdiez, S. Tratado de Derecho administrativo, t. 1. Parte General: concepto
de procedimiento administrativo, Ley 30/1992, procedimiento, sanciones, responsabilidad, ex-
propiacion y empleo publico. 2.2 ed. Navarra: Civitas, 2012, 33; Gordillo, A. Tratado de Derecho
administrativo y obras selectas, t.1: Parte general. 11.* ed. Buenos Aires: Fundacion de Derecho
Administrativo, 2013, v-1 a v-4.

10 Marienhoff, M. S. Tratado de Derecho administrativo,t.1. Teoria general. 5.* ed. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 1995, 143.

11 Mayer, O. Derecho administrativo alemdn, t. 1. Parte General. 2.* ed. Buenos Aires:
Depalma, 1982, 3-17.

12 Sudrez Tamayo, D. Huida o vigencia del Derecho Administrativo: el caso de los servi-
cios publicos domiciliarios. Transformaciones-Tendencias del Derecho Administrativo, cit., 50.
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ha estado inmune a los cuestionamientos'®. La complejidad de definir en un
sentido afirmativo la funcién administrativa ha conducido a intentarlo en uno
negativo o residual, sefialando que es todo lo que hace el Estado, distinto de
legislar y juzgar'*. No obstante, este criterio es problemadtico frente a tareas
estatales de dudosa ubicacidn en las tres funciones cldsicas y respecto de las
zonas de interseccion auspiciadas por el principio de colaboracién armonica'.
Mas atn, independientemente del concepto de funcion administrativa, el de-
recho administrativo no solo rige el ejercicio de esta, sino también el de otras
actividades del Estado. Piénsese en un proceso contencioso-administrativo.
Este se regula por el derecho administrativo, aunque implique el desempefio
de funcioén jurisdiccional. Algo similar sucede con otras conductas en las que
se deben aplicar preceptos juridico-administrativos aun cuando no sea claro
que constituyan funcién administrativa.

Ademds, en la actualidad se discute si algunas actividades de la Admi-
nistracion publica realmente ingresan en la funcién administrativa, como las
industriales y comerciales, desarrolladas en competencia con otros agentes
del sector publico o privado. Sin embargo, el derecho administrativo se aplica
a estas actuaciones, concretado, por ejemplo, en sus principios y en el régi-
men de los controles a los sujetos actuantes'®. De otro lado, en ocasiones el
derecho privado también regula la actuacidn de los 6rganos del Estado y de
los particulares que desempefian la funcidon administrativa, sin que el derecho
administrativo “huya” por completo. Asi sucede, por ejemplo, en la presta-
cion de los servicios piblicos o en la contratacion estatal'’. Adicionalmente,
los particulares deben sujetarse a normas juridico-administrativas, aunque
su conducta sea privada, es decir, aun cuando no actien en el marco de la
descentralizacidn por colaboracién. Los deberes tributarios lo ejemplifican.
Esto permite demostrar que el ejercicio de la funcién administrativa no es
un criterio suficiente para la aplicacion exclusiva del derecho administrativo
ni, por tanto, para definirlo.

1.1.2. Servicio ptblico

Otra teoria material sefiala que el derecho administrativo es el régimen juridico
aplicable a la prestacion del servicio publico. Esta tesis fue, principalmente,

13 Sobre esto, pero acogiendo una nocién mixta, vid. Marin Cortés, F. Los servicios semi-
publicos domiciliarios. Bogota: Temis, 2010, 21 y ss., 80.

14 Merkl, A. Teoria general del Derecho administrativo. Granada: Comares, 2004, 11.

15 Goémez Veldsquez, A. El deber de colaboracion armonica entre los poderes piiblicos.
Bogota: Tirant lo Blanch, 2022, 113-114.

16  Vid., por ejemplo, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007.

17 Diaz Diez, C. A. “Obligatoriedad del Sistema Electrénico de Contrataciéon Publica
(secop) para las entidades estatales con régimen contractual excepcional: un supuesto de retorno
del Derecho Administrativo en Colombia”, en Revista Eurolatinoamericana de Derecho Admi-
nistrativo, vol. 10,n.° 2,2023, 8-9.
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la que sostuvo la denominada Escuela de Burdeos, también conocida como
Escuela del servicio publico, representada, entre otros, por Duguit y Jeze'®.
El argumento de estos autores es que como el Estado se encuentra instituido
para garantizar la prestacion eficiente de esta clase de servicios requiere un
régimen especial que se materializa en el derecho administrativo. De este
modo, el servicio publico se convierte en lo que justifica este conjunto de
normas y en su elemento definitorio —su “piedra angular”—"”.

Pero el optimismo que suscité el empleo de dicho criterio dio paso luego
a un sentimiento de frustracion. En efecto, si bien la prestacién de los servi-
cios publicos es una de las actividades en las que, de manera més efectiva,
se satisfacen las necesidades de interés general, no asegura la aplicacion
exclusiva del derecho administrativo ni reduce su objeto a ello. De un lado,
desde hace algunas décadas, el derecho privado se ha extendido como régimen
de los servicios publicos, aunque combinado con los principios del derecho
administrativo®. De otro lado, este no regula solo la ejecucion de las activi-
dades calificadas como servicios publicos, sino también otras actuaciones,
omisiones o temas, como la contratacion publica, la responsabilidad patri-
monial del Estado, el medio ambiente, los procedimientos administrativos y
los controles fiscales y disciplinarios.

1.1.3. Actos de autoridad, prerrogativas
o poderes exorbitantes

También se ha pretendido justificar la esencia del derecho administrativo en
la expedicién y ejecucion de actos de autoridad, es decir, en el ejercicio de
prerrogativas o potestades exorbitantes. Este criterio se suele atribuir, entre
otros, a Laferriere y a Hauriou?!. Con fundamento en esta caracterizacion del
derecho administrativo, se seflala, en suma, que es la rama del derecho que
regula el imperium del Estado. Este poder, se dice, defiende que el régimen
juridico aplicable sea distinto del derecho privado, que regula situaciones
homogéneas —de igualdad-.

El reproche que recae sobre dicha teoria consiste en que si bien los 6r-
ganos del Estado ostentan prerrogativas politicas y juridicas que los sitdan,

18  Duguit, L. Las transformaciones del Derecho (piiblico y privado). Buenos Aires: He-
liasta, 1975, 37-41; Jeze, G. Principios generales del Derecho administrativo, vol. 1. La técnica
juridica del Derecho publico francés. Buenos Aires: Depalma, 1948, 1-2.

19 Lo critica Rivero, J. “; Existe un criterio de Derecho administrativo?”, en Rodriguez,
L. (ed.). Pdginas de Derecho administrativo. Libro homenaje. Bogotd: Temis, Universidad del
Rosario, 2002, 27.

20  Vid., por ejemplo, los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994.

21 Hauriou, M. Principios de Derecho piiblico y constitucional. Granada: Comares, 2003,
204-215; Pena Porras, D. 1. La construccion del Derecho administrativo colombiano. Hacia una
nueva historia de sus categorias bdsicas. Bogota: Universidad de los Andes, Temis, 2008, 18-19.
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a veces, en un nivel superior a los particulares, hay, por lo menos, cuatro
razones que demuestran la relatividad de esta premisa. La primera tiene que
ver con el desarrollo de actuaciones de las autoridades que no implican el
ejercicio de potestades o la expedicion de actos de autoridad. Entre ellas
puede mencionarse, por ejemplo, el otorgamiento de subsidios, la ejecucion
de labores materiales en el ambito sanitario, la celebracion de convenios con
los particulares® o la realizacion de actividades industriales o comerciales
en competencia®.

La segunda razon es que en algunas ocasiones los particulares no se
subordinan a las autoridades, sino que incluso tienen ventajas econdmicas,
técnicas o de otra indole, que los habilitan para negociar en igualdad de con-
diciones con los érganos del Estado o para plantear exigencias. Esto sucede,
verbigracia, frente a tinicos proveedores en el dambito de la contratacion
estatal y a organismos técnicos o de financiacion?*.

Un tercer argumento es que el derecho administrativo no solo reconoce
potestades exorbitantes a las autoridades. También las limita y les niega fa-
cultades de las cuales si disponen los particulares. Esto es lo que hace, por
ejemplo, cuando establece reglas de competencia —mds restrictivas que la
capacidad de los sujetos privados—, cuando somete la actuacion de la Admi-
nistracién a determinados fines —principalmente, a la satisfaccién del interés
general—, cuando impide la escogencia directa del contratista del Estado o
cuando proscribe la seleccién de alguien como servidor publico de carrera si
no ha participado en un concurso de méritos, entre otros supuestos®.

En cuarto lugar, asi como puede equivocarse por defecto una definicion
del derecho administrativo fundamentada en la nocién excluyente del acto
de autoridad, también puede hacerlo por exceso. Esto en el entendido de que
otros 6rganos del Estado diferentes a la Administracion Publica expiden y
ejecutan actos “derogatorios” del derecho comtn y no por ello se rigen por
el derecho administrativo. Considérense, por ejemplo, los actos jurisdiccio-
nales en general. Mediante sentencias, las autoridades judiciales resuelven,
con vocacion de cosa juzgada, una controversia, imponiéndose a la voluntad
de una de las partes. Por mencionar un caso, los actos jurisdiccionales de
contenido sancionatorio —en especial, de cardcter penal- expresan el ius
puniendi del Estado. Nadie dudaria de que estas decisiones derivan de una
prerrogativa publica, pero se rigen por una rama distinta al derecho admi-
nistrativo: el derecho penal.

22 Vid. Decreto 092 de 2017.

23 Vid.,articulo 14 de la Ley 1150 de 2007.

24 Articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

25 Rivero,J. “;Existe un criterio de Derecho administrativo?”, cit., 33-37.
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1.1.4. Interés general

Dentro de las teorias materiales también se ha empleado un criterio teleol6-
gico o finalista. Afirma que el derecho administrativo es el drea del derecho
que regula la bisqueda de la satisfaccion del interés general como finali-
dad suprema del Estado®. Este criterio también es discutible. El derecho
administrativo no es el régimen exclusivo del interés publico. En no pocos
supuestos la Administracion realiza actividades que se rigen por el derecho
privado —de tipo contractual, industrial o comercial- y, aun asi, no puede
renunciar a lograr esa finalidad. Ademads, la satisfaccién de esta no es tarea
privativa de la Administracion. Los particulares no siempre actian guiados
por su interés individual —egoista—, sino que en algunas circunstancias se
comportan movidos por un sentimiento altruista, por ejemplo, llevando a
cabo actuaciones de beneficencia publica. Estos casos se regulan, preponde-
rantemente, por el derecho privado, mas que por el derecho administrativo.
Ello a pesar de que dichas actividades favorecen el interés general®’.

De otro lado, debe admitirse que esta es una finalidad transversal de los
organos del Estado y que justifica la realizacion de todas las funciones de
naturaleza publica. No es, entonces, un elemento teleoldgico exclusivo de la
funcién administrativa ni de los sujetos destinatarios del derecho adminis-
trativo. Sin embargo, este no se ocupa de toda la funcién publica. Otras ra-
mas del derecho también la regulan: el derecho constitucional, en relacién
con el ejercicio de la funcion legislativa; el derecho procesal, respecto de la
funcién jurisdiccional; el derecho penal, frente a la comisién de conductas
punibles, independientemente de la funcién ejercida; entre otras. Por tanto,
no siempre que el Estado persigue el interés general el derecho aplicable es
el administrativo.

Un dltimo argumento es que las normas juridicas no en todos los eventos
satisfacen el interés general y no dejan de integrar por ello el derecho ad-
ministrativo. En algunos supuestos este es un derecho protector de los dere-
chos subjetivos de una persona, aunque se opongan al interés mayoritario de
la sociedad. Esto se presenta, a titulo de ejemplo, cuando la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ordena reparar a quien fue victima de un daifio
antijuridico imputable al Estado. Esta decision sacrifica el interés general,
porque la sociedad es la que debe hacerse cargo del monto de la compensacion
econdmica, como exige la solidaridad?®. Asimismo, el interés privado es, prin-
cipalmente, el que se protege cuando se amparan los derechos fundamentales

26  Escola,H.J. El interés piiblico como fundamento del Derecho administrativo. Buenos
Aires: Depalma, 1989, 249-250.

27 Rivero,J. “;Existe un criterio de Derecho administrativo?”, cit., 30-32.

28  Mir Puigpelat, O. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo
sistema. 2.* ed. Montevideo, Buenos Aires: Edisofer, B de F, 2012,210 y ss.
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de un particular dentro de un procedimiento administrativo o cuando se anula
uno de tales trdmites por haberse menoscabado un derecho individual. En los
dos ejemplos se observa que el derecho administrativo rige aun cuando no
salvaguarde siempre el interés general.

1.2. Teorias orgdnicas, subjetivas o estatutarias

Estas teorfas definen el derecho administrativo por la naturaleza especial de
uno de sus destinatarios, independientemente de la actividad desempefiada.
En tal sentido, afirman que es el derecho que regula a la Administracion
publica, es decir, el que se aplica al conjunto de sujetos que integran esta
categoria orgdnica dentro de la estructura del Estado. Estas teorias estatuta-
rias se fundamentan en la tesis de que el derecho administrativo se define y
justifica por los sujetos cualificados —6rganos o autoridades— sobre los cuales
rige. Por tanto, sostienen que se distingue del derecho que dirige las re-
laciones que solo involucran a los sujetos comunes —a los particulares—>.
Esta idea descansa en la distincion entre “derechos generales” y “derechos
estatutarios”. En virtud de ella, se afirma que los primeros se aplican a la
generalidad de los sujetos y los segundos a una clase especial de aquellos. El
derecho civil seria general y el administrativo, estatutario,bajo esta 16gica®.

Para defender la validez de esta definicion del derecho administrativo,
cuando quien actda no se vincula a la estructura del Estado, las teorias orga-
nicas aclaran que el concepto de Administracion publica incluye no solo a las
Administraciones del Estado, sino, ademds, a los particulares que obran por
delegacion de las autoridades. Asimismo, reconocen que la Administracion
publica también puede regirse por otros derechos, como el civil, el laboral
o el penal. Sin embargo, consideran que esto no niega el caricter estatutario
del derecho administrativo, porque sigue siendo el derecho comtn o sub-
sidiario de aquellos®'.

Dicho criterio no es suficiente, por varias razones. En primer lugar, por
la aplicacién del derecho administrativo a érganos constitucionales o auto-
nomos y que, por ende, no son Administracion publica en sentido estricto.
En segundo lugar, por la sujecidon de esta al derecho privado —“huida del
derecho administrativo”—. En tercer lugar, porque no logra explicar satis-
factoriamente la aplicacién del derecho administrativo a particulares que

29  Garcia de Enterria, E. y Ferndndez, T.-R. Curso de Derecho administrativo,t.1, 12 ed.
Bogotd, Lima: Temis, Palestra, 2008, 17-39; Parada, R. Derecho Administrativo, cit., 27-28;
id. Concepto y fuentes del Derecho administrativo. Madrid: Marcial Pons, 2008, 9-11; Parejo
Alfonso, L. El concepto del Derecho administrativo.2.* ed. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, Editorial Juridica Venezolana, 2009, 115.

30 Garciade Enterria, E. y Fernandez, T.-R. Curso de Derecho administrativo, cit., 17-18.

31 Ibid.,21-30.
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ejercen funciones del Estado sin hacer, por ello, parte de su estructura®. No
en vano, esto es lo que mds ha justificado la critica al intento de restringir
el derecho administrativo a la Administracién Puiblica, en sentido orgédnico,
pues la descentralizacidn por colaboracidn desvirtia la ecuacién necesaria
entre érganos publicos y derecho administrativo®.

1.3. Definiciones mixtas, eclécticas o sincréticas

Por tltimo, el derecho administrativo también ha intentado definirse a partir
de una mezcla de elementos. Este sincretismo se fundamenta en la necesi-
dad de reconocer el pluralismo conceptual®. Se afirma, en tal sentido, que
los diversos criterios —materiales y orgdnicos— deberian emplearse como
“tipos ideales”*, es decir, como conceptos extremos que se aplican en ma-
yor o menor grado, mas no en forma absoluta o excluyente®. Ademas, se
plantea que la definicién del derecho administrativo debe ser flexible con
las circunstancias histdricas que lo condicionan relativizando lo que en cada
contexto se entiende por este®’.

Las teorfas eclécticas consideran que la circunstancia de que hasta ahora
no haya un criterio para definir el derecho administrativo, admitido por toda
la doctrina, se debe a que, en realidad, ese elemento sustancial no existe*.
Ademds, indican que la voluntad de encontrar tal criterio unitario puede
explicarse por razones précticas, en algtin momento de la historia, pero no
en la actualidad. En efecto, como se sabe, esta metodologia resulté ttil en
Francia, durante el siglo xix, para aclarar en qué circunstancias un conflicto
podia conocerse por la jurisdiccidon administrativa, es decir, como concepto

32 Mir Puigpelat, O. “El concepto de Derecho administrativo desde una perspectiva lin-
giifstica y constitucional”, en Revista de Administracion Piblica,n.° 162,2003, 66; Santamaria
Pastor, J. A. Principios de Derecho administrativo, cit., 77-79.

33 Sudrez Tamayo, D. Huida o vigencia del Derecho Administrativo: el caso de los servi-
cios publicos domiciliarios. Transformaciones-Tendencias del Derecho Administrativo, cit.,42.

34 Asi, entre otros, vid. Fraga, G. Derecho Administrativo, 40.* ed. México: Editorial
Porrda, 2000, 92; Marienhoff, M. S. Tratado de Derecho administrativo, cit., 150-160; Parejo
Alfonso, L. El concepto del Derecho administrativo, cit.,265-266; Rodriguez, L. Derecho admi-
nistrativo. General y colombiano, t.1.20.* ed. Bogota: Temis, 2017, 37; Santofimio Gamboa, J. O.
Tratado de Derecho administrativo, cit., 171; Sudrez Tamayo, D. Huida o vigencia del Derecho
Administrativo: el caso de los servicios piiblicos domiciliarios. Transformaciones-Tendencias
del Derecho Administrativo, cit., 31-57; Vidal Perdomo J. y Molina Betancur, C. M. Derecho
administrativo. 14.* ed. Bogota: Legis, Universidad de Medellin, 2016, 5-6.

35 Sobre estos tipos, vid. Weber, M. Economia y sociedad. 3.* ed. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2014, 133, 135.

36  Mir Puigpelat, O. “El concepto de Derecho administrativo desde una perspectiva
lingiifstica y constitucional”, cit., 70.

37  Sudrez Tamayo, D. Huida o vigencia del Derecho Administrativo: el caso de los ser-
vicios publicos domiciliarios.. ., cit., 27-32.

38 Rivero,J. “;Existe un criterio de Derecho administrativo?”, cit., 30.
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delimitador de la competencia jurisdiccional®. Se partia de la idea sesgada
de que se podia encontrar ese tnico criterio. Hoy es claro que el objeto de di-
cha jurisdiccion no se limita a una materia®.

Lo anterior no denota una actitud derrotista, sino la posibilidad de cons-
truir el concepto de derecho administrativo aglutinando los criterios parciales
que la doctrina ha elaborado para caracterizarlo. Esto da mejor cuenta de la
compleja realidad juridico-administrativa*!. Ante la ausencia de un criterio
esencial y excluyente para la definicién del derecho administrativo, la tesis
ecléctica se acerca a la construccién de un significado que retine los principales
temas que hacen parte del dmbito regulatorio de aquel. Este enfoque tiene
la virtud de no reducir al absurdo las categorias del derecho administrativo.
En tal sentido, es un aporte mds fidedigno sobre lo que ha de entenderse por
esta rama del derecho. Sin embargo, como se argumentard mds adelante, la
sintesis de los elementos que componen, en términos lingtiisticos, la intension
del concepto de derecho administrativo no debe ser arbitraria o quedarse solo
en el plano de la abstraccidon. No es suficiente sumar criterios materiales y
organicos, como suelen hacerlo quienes acogen una nocion mixta: hay que
descender a la realidad de la aplicacién normativa, para inducir desde allf los
asuntos que regula el derecho administrativo. Ademds, la teoria sincrética
debe enriquecerse con una definicion gradual. Esa serd la principal propuesta
de este texto (infra, nim. 4).

2. TESIS ESCEPTICA

Ante el caos del intento de definicion del derecho administrativo, otra
posibilidad tedrica seria mostrarse escéptico. Esta es la actitud de quienes
consideran que resulta inttil embarcarse en esa compleja labor. Sea lo que
sea el derecho administrativo, jrige! De ahi que la pregunta por lo que este
es se califique, desde el escepticismo, como un falso problema. Se argu-
menta, en tal sentido, que es imposible delimitar un término como aquel,
estrechamente vinculado con la realidad social y que, asimismo, tiene una
relacién de interdependencia con otras ramas juridicas. Por tal razén, en
lugar de definirlo, se propone mejor describirlo en cada momento, pero no
con la pretensién de conceptualizarlo. Se afirma, por tanto, que no vale la
pena desgastarse con reflexiones encaminadas a encontrar un significado del
derecho administrativo. Se dice que no resultan necesarias, ya que en los casos
en que el legislador le pretenda atribuir efectos précticos a dicho concepto
—por ejemplo, de tipo procesal— estd habilitado para elaborar una definicién

39 Meilan Gil, J. L. Categorias juridicas en el Derecho administrativo. Madrid: Escola
Galega de Administracién Publica, Tustel, 2011, 20.

40  Art. 104 de la Ley 1437 de 2011.

41 Rivero, J. “;Existe un criterio de Derecho administrativo?”, cit., 39-40.
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arbitraria o “pedestre” de aquel**. Lo que parecen olvidar quienes razonan
asi es que a veces las normas emplean la expresion derecho administrativo
sin decir qué es (infra, ndm. 3).

Reconociendo que la tarea de definir el derecho administrativo es, efecti-
vamente, complejay que, en tal sentido, a primera vista podria pensarse que
no tiene consecuencias mds alld de las tedricas, no se comparte el punto de
vista anterior. El hecho de que aquella haya sido una preocupacién perma-
nente de la doctrina y que no se haya logrado todavia un consenso sobre el
significado del derecho administrativo no necesariamente permite concluir
que se trata de un falso problema o de un proyecto imposible. Ademads, se
considera que definir el derecho administrativo si resulta util metodologica-
mente, en un doble sentido: (1) desde el punto de vista dogmaético, porque
permite delimitar el &mbito de regulacion de esta rama del derecho, posi-
bilitando su sistematizacién y (2) desde un punto de vista practico, porque
dicho concepto tiene implicaciones en el proceso de creacion, interpretacion
y aplicacién de las normas juridicas, asi como en la asignacion de compe-
tencia jurisdiccional. Estas dos razones se explican en lo que sigue.

3. (POR QUE DEFINIRLO?

Si bien la preocupacidn por el concepto de derecho administrativo se ha pre-
sentado, sobre todo, en la doctrina, no tiene tinicamente interés tedrico o en la
metodologia académica. La precision de su significado también genera con-
secuencias practicas, es decir, produce efectos en el dambito de la metodologia
aplicativa.La distincion de estas dos metodologias es util. La primera se encarga
de definir los conceptos dogmaticos, entre otras materias; la segunda, princi-
palmente, de la interpretacion, creacion y aplicacion de las normas juridicas®.
Ademds de sus aportaciones tedricas, el concepto de derecho administrativo
puede incidir en la eficacia de las normas. Como muestra de ello, varias dis-
posiciones sustanciales y procesales del ordenamiento juridico colombiano
se refieren al término derecho administrativo sin definirlo, es decir, dejando
en manos del intérprete la labor de desentrafiar su significado.

Por ejemplo, el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, en referencia a los pos-
tulados que dirigen las actuaciones contractuales de las entidades estatales,
establece que deben respetar, entre otros preceptos, los principios “del de-
recho administrativo”. De esta norma se deduce que es indispensable una

42  En este sentido, vid. Santamaria Pastor, J. A. Principios de Derecho administrativo,
cit., 47, 82-84.

43 Diez Sastre, S. La formacion de conceptos en el Derecho piiblico. Un estudio de me-
todologia académica: definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos,
cit., 31 y ss.; Rodriguez de Santiago, J. M. Metodologia del Derecho administrativo. Reglas de
racionalidad para la adopcion y el control de la decision administrativa. Madrid: Marcial Pons,
2016, 12.
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definicién del derecho administrativo, para determinar cudles son los prin-
cipios que lo integran y saber cudles deben aplicarse. Lo han de tener claro
no solo las entidades estatales, sino también los particulares que contratan
con ellas y el juez que resuelve la eventual controversia. Si se carece de una
nocion del derecho administrativo serd complejo o imposible establecer los
postulados que orientan las actuaciones contractuales del Estado. Igualmen-
te, si se construye una definicién muy restrictiva podrian dejarse por fuera
principios que lo conforman. Esto es lo que sucede, por ejemplo, cuando
en la jurisprudencia se considera que el derecho administrativo se circuns-
cribe, fundamentalmente, a los “actos de autoridad”**. Asimismo, desde 1842
el derecho administrativo es una de las materias que integran el pregrado
de Derecho en las instituciones de educacion superior en Colombia*. En
consecuencia, una nocion del derecho administrativo también tiene efectos
sobre la asignacion de sus contenidos curriculares. Esto es relevante porque
permite su separacién temadtica respecto de otras dreas del conocimiento
juridico, desde el punto de vista pedagdgico, e incide en la formacion de los
futuros abogados.

Otro ejemplo de la utilizacion del concepto de derecho administrativo,
para establecer consecuencias juridicas a partir de este, se encuentra en el
primer inciso del articulo 104 de la Ley 1437 de 2011 —Cddigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo—. Este indica que
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo conoce, entre otros asuntos
previstos en la ley, “de las controversias y litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administra-
tivo”. Como se advierte, para configurar el objeto de la jurisdiccidon de lo
contencioso administrativo —para sefialar sobre qué asuntos es competente
dicha especialidad jurisdiccional- el Cédigo emplea, entre otros criterios,
el de la sujecién de la conducta al derecho administrativo. Por tanto, en
principio, si la controversia se regula por un drea del derecho distinta, como
la civil, comercial, laboral o penal, la competente para resolver el litigio es
otra jurisdiccidn. Sin embargo, la anterior conclusion solo es admisible en
principio, porque el mismo articulo 104, mds adelante, consagra algunas
reglas especiales en las que prescinde del régimen juridico aplicable para
definir la competencia de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
como las previstas en los numerales 1 y 2 frente a las controversias sobre

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena.
Sentencias de unificacién jurisprudencial de 3 de septiembre de 2020 [C. P. Alberto Montafia
Plata. Rad.: 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42.003)] y de 9 de mayo de 2024 [C. P. José
Roberto Sachica Méndez. Rad.: 76001233100020060332003 (53.962)]. Asi se infiere de estos
pronunciamientos.

45 El dato lo brinda Malagén Pinzén, M. Historia de la formacion y la ensefianza de la
ciencia administrativa y del Derecho administrativo en Colombia (1826-1939). Bogota: Uni-
versidad de los Andes, Universidad del Rosario, 2019, 139 y ss.
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responsabilidad extracontractual y contratacién piblica. No obstante, la regla
general sigue siendo la indicada en el primer inciso, conforme a la cual el
concepto de derecho administrativo es el criterio principal para delimitar
el objeto de dicha jurisdiccion.

La incorporacion de este criterio no fue accidental. Segtin los comentaristas
del Cédigo, fue una eleccion consciente de los miembros de la comision de
reforma, quienes consideraron que a pesar del cardcter polisémico del concepto
de derecho administrativo la tradicién juridica del pafs tenfa conocimiento
suficiente para definirlo*. Sin embargo, se ha admitido que dicho criterio
no estd desprovisto de dificultades précticas, pues a veces no es posible de-
terminar claramente si el asunto se rige o no por el derecho administrativo*’.
Algo similar ha sucedido en Espaifia, pues alli el articulo 1.1 de la Ley 29 de
1998, “reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa”, establece
que esta conoce de las controversias relacionadas con “la actuacion de las
administraciones publicas sujeta al derecho administrativo”. La doctrina
sefala que es desafortunado que el legislador haya utilizado una expresién
tedrica tan equivoca®®.

Lo anterior se complejiza si se reconoce que los actos, hechos, omisiones,
operaciones o contratos en ocasiones se rigen por una mixtura de regimenes
juridicos. Dichas técnicas de actuacidon pueden regularse parcialmente por el
derecho administrativo y también por normas civiles, comerciales, penales,
entre otras. Como ejemplo, los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993
admiten los postulados del derecho privado, entre ellos la autonomia de la
voluntad, sin que pueda dejar de decirse por eso que el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica sea un cuerpo de derecho admi-
nistrativo de manera prevalente. En tal sentido, existe la duda de si el articulo
104 supra ordena una sujecion total o permite una parcial para determinar el
objeto de la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo. Lo mds razonable
es interpretar que asi el derecho administrativo regule parcialmente el tema,
dicha especialidad jurisdiccional es, en principio, competente para conocer
del conflicto, porque dificilmente una materia se rige, en forma exclusiva,
por una sola rama del derecho (infra, nim. 4).

46  Arboleda Perdomo, E. J. Comentarios al Nuevo Cddigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Bogota: Legis, 2011, 165.

47 Benavides, J. L. (ed.). Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011. Comentado y concordado.2.* ed. Bogotd: Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2016, 310. En un mismo sentido, vid. Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 21 de noviembre de 2013.
C. P. Enrique Gil Botero. Rad.: 76001-23-31-000-2012-00002-01 (46027), donde se reconocid
que este criterio delimitador del objeto de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
resulta indefinido, complejo y abierto.

48  Mir Puigpelat, O. “El concepto de Derecho administrativo desde una perspectiva lin-
giifstica y constitucional”, cit., 50; Santamaria Pastor, J. A. Principios de Derecho administrativo,
cit., 84.
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Los ejemplos planteados permiten concluir, por lo pronto, que la definicién
del derecho administrativo tiene implicaciones practicas, que ameritan un es-
fuerzo por lograr un concepto claro en la metodologia académica. Esto es ttil
para determinar las normas juridicas aplicables a ciertas materias sustanciales
y procesales. Tal claridad solo se logra si se elabora una definicién gradual
del derecho administrativo, esto es, un concepto que tenga en cuenta las ca-
racteristicas del ordenamiento juridico y abdique de cualquier nocién absoluta
y universal. De la explicacion de esta idea se ocupa el siguiente apartado.

4. DEFINICION GRADUAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
EN LA METODOLOGIA ACADEMICA

Ya se expusieron las principales definiciones en torno al concepto de dere-
cho administrativo y se mostré como varias se basan en un tnico criterio,
para construir sobre él un significado con pretension de universalidad (supra,
num. 1). Este método se considera inapropiado, pues el derecho administra-
tivo no puede reducirse a un principio o elemento unitario, desconociendo
la riqueza tematica de esta rama del derecho. Por tal razdn, se observa como
necesaria y oportuna en la actualidad una concepcion gradual del derecho
administrativo. Para fundamentar esta idea, se expondrd brevemente el
alcance de una teoria del derecho administrativo como sistema, pues este
enfoque resulta vdlido para construir una nocion de dicha drea del derecho.
Luego se precisard en qué sentido una definicién gradual permite alcanzar
la claridad que el significado del derecho administrativo requiere, dadas sus
implicaciones tedricas y practicas.

4.1. Construccion sistemdtica

Al estudiar la definicion del derecho administrativo es imprescindible aludir
a una de las ideas contempordneas mds interesantes en la comprension de
esta drea del conocimiento juridico: la teoria general del derecho administra-
tivo en perspectiva sistemdtica o con base en una “idea ordenadora”*’. Esta
considera que la sistematizacion del derecho administrativo es imperativa
para comprender la pluralidad de materias que lo integran y, en dltimas, su
concepto. Plantea que es posible edificar una teoria general como producto
de una operacién inductiva —a partir de la regulacion especial—y de un ejer-
cicio deductivo —desde el plano de la abstraccion—. Esta actividad racional
de doble via se expresa en la elaboracion de categorias tedricas acordes con

49  Propuesta desarrollada, principalmente, por Schmidt-Assmann, E. La teoria general
del derecho administrativo como sistema. Objeto y fundamentos de la construccion sistemdtica.
Madrid: Instituto Nacional de Administracion Pablica, Marcial Pons, 2003, 1-40.
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la realidad de los “sectores de referencia”. De este modo es posible no solo
construir una ciencia del derecho administrativo, sino, ademas, delinear las
fronteras de aquello de lo que debe ocuparse. Ello brinda fundamentos maés
solidos para definirlo.

La conceptualizacién del derecho administrativo como construccion sis-
temdtica implica reconocer que se trata de un cuerpo de conocimiento y un
sistema regulatorio integrado por una parte general y una parte especial®'.
La primera se encarga de ordenar académicamente los principios genera-
les inducidos a partir de las normas de cada dmbito y de los casos concretos.
La segunda se compone por el conjunto de sectores de referencia del derecho
administrativo —las normas de contratacidn estatal, servicios publicos, medio
ambiente, tributos, urbanismo, relaciones laborales de los servidores publi-
cos, entre otros—. Justamente, esta multiplicidad de sectores conlleva admitir
que solo desde una perspectiva sistematica es posible comprender y dotar
de coherencia todas las materias que conforman el derecho administrativo,
agrupandolas segtin principios transversales. De este modo, al construir el
concepto de esta rama del derecho hay que intentar abstraer los rasgos de
cada sector especial.

Por consiguiente, esta propuesta no concibe al derecho administrativo como
una disciplina exclusivamente tedrica. Antes bien, entiende que el trabajo
dogmadtico exige una constante interaccion entre los problemas planteados
por la prictica administrativa y las categorias abstractas. No es suficiente
con basarse en conceptos —como los de las teorfas materiales o subjetivas,
previamente explicadas (nim. 1)—, pues también se deben conocer las normas
juridicas y el comportamiento de los sujetos que las aplican. La apuesta por
una construccidn sistematica asegura el caracter practico del derecho admi-
nistrativo, pues reconoce que es una “ciencia de direccién o vertebracién”,
esto es, un régimen juridico capaz de limitar actividades y de promocionar
fines o valores estatales, ordenando conductas y sirviéndose de las demds
ciencias auxiliares —sociales, econdmicas y técnicas—. La sistematizacion del
derecho administrativo no implica quietud permanente, es decir, no supone
considerar que la teorfa general se petrifica a partir de dogmas inamovibles
o rigidos. Por el contrario, reconoce la utilidad metodolégica de elaborar
principios generales, pero concibiéndolos como conceptos que evolucionan
al ritmo de la historia y del conocimiento™.

50 Ibid., 1-4.

51 Maurer, H. Derecho administrativo. Parte general. Madrid: Marcial Pons, 2011, 79-81.

52 Diaz Diez, C. A. “El conocimiento cientifico como criterio directivo de la actuacion
administrativa: un estudio de metodologia aplicativa”, en Revista de Derecho Piiblico: Teoria
y Método, vol.7,2023, 120-121; Schmidt-Assmann, E. La teoria general del derecho adminis-
trativo como sistema. Objeto y fundamentos de la construccion sistemdtica, cit., 13-36.

53  Schmidt-Assmann, E. La teoria general del derecho administrativo como sistema.
Objeto y fundamentos de la construccion sistemdtica, cit., 2.
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Por otra parte, la sistematizacién del derecho administrativo y su propia
definicion exigen determinar su autonomia conceptual respecto de las demds
ramas del derecho, pero, al mismo tiempo, supone reconocer humildemente
que no es posible construir compartimentos estancos entre estas. La summa
divisio es una importante herramienta metodoldgica; sin embargo, es relativa™.
No se admite algo nuevo si se acepta que el derecho administrativo también
se relaciona con otras dreas como el derecho constitucional y el derecho
privado®. La dependencia entre el derecho constitucional y el administra-
tivo se explica por la razon de que el segundo es un importante régimen para
concretar o poner en practica al primero. El derecho constitucional establece
los principios fundamentes de la organizacion estatal y del ejercicio del
poder publico, asi como los derechos fundamentales, entre otras materias™.
El derecho administrativo construye a partir de estas bases sus categorias
especiales. Estas, a su vez, retroalimentan al derecho constitucional, propor-
ciondndole insumos para renovar sus postulados®’. Esto explica el concepto
de “derecho administrativo constitucional”®. De otro lado, una construccion
sistemdtica también reconoce que no siempre se aplica un derecho adminis-
trativo “puro”. Es consciente de que en no pocas ocasiones los érganos del
Estado y los particulares se rigen también, en forma simultdnea o en algu-
nas materias, por el derecho privado®. En consecuencia, la naturaleza del
6rgano no necesariamente determina la del régimen juridico aplicable. Con
esto se comprende que a las entidades publicas se les aplique en ocasiones
el derecho privado, para regular aspectos como la propiedad, los contratos
o la responsabilidad®. Ello muestra la insuficiencia del criterio subjetivo o
estatutario (supra, nim. 1.2).

Lo anterior no debe leerse como una renuncia a elaborar una teoria general
y auténoma del derecho administrativo. Si bien los sistemas sociales —el de-
recho, como uno de ellos— son, por definicidn, independientes, se comunican

54 Vergara Blanco, A. “La ‘summa divisio iuris’ piblico-privado y la integracién norma-
tiva en materias administrativas y civiles”, en Revista de Derecho Privado, 26,2014, 62.

55  Velasco Caballero, F. Derecho piiblico mds Derecho privado. Madrid: Marcial Pons,
2014, 23.

56  Schmidt-Assmann, E. La teoria general del derecho administrativo como sistema.
Objeto y fundamentos de la construccion sistemdtica, cit., 4, 15-18.

57 Fraga, G. Derecho Administrativo, cit., 95-96; Garcia de Enterria, E. y Ferndndez,
T.-R. Curso de Derecho administrativo, cit., 19-20; Marienhoff, M. S. Tratado de Derecho ad-
ministrativo, cit., 170; Meilan Gil, J. L. Categorias juridicas en el Derecho administrativo, cit.,
22; Schmidt-Assmann, E. La teoria general del derecho administrativo como sistema. Objeto y
fundamentos de la construccion sistemdtica, cit., 15-18.

58 Meilan Gil,J. L. Categorias juridicas en el Derecho administrativo,cit.,22; Rodriguez-
Arana Muifloz, J. Aproximacion al Derecho administrativo constitucional, cit., 9-10.

59  Schmidt-Assmann, E. La teoria general del derecho administrativo como sistema.
Objeto y fundamentos de la construccion sistemdtica, cit., 36-40.

60 Parada, R. Derecho Administrativo, cit., 27.
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entre si®'. Por consiguiente, el hecho de admitir la autonomia del derecho ad-
ministrativo, como concepto y sistema, es compatible con el reconocimiento
de que aquel debe ser suficientemente flexible para interactuar con otras
dreas, irradidndolas con sus instituciones y recibiendo de ellas aportaciones.
La elaboracién de conceptos permite reconducir al derecho administrativo
general los fundamentos de cada sector de referencia. Ademads, posibilita
la traduccion al lenguaje del sistema juridico-administrativo de las normas
pertenecientes, en principio, a otras ramas del derecho, para interpretarlas y
aplicarlas con la dptica del derecho administrativo®. La expresion “derecho
privado administrativo” indica, en esta 16gica, que las normas civiles y co-
merciales pueden metabolizarse por las del derecho administrativo®.

4.2. Lenguaje

De otro lado, hay que aceptar que la dificultad de definir el derecho adminis-
trativo se asemeja a la complejidad de construir un concepto de derecho en
sentido general®. Esta labor comporta, sobre todo, un esfuerzo lingiiistico®.
El cardcter vago, relativo o indeterminado del lenguaje puede conducir a dife-
rentes resultados®. He ahi que, como se ha visto, cada autor plantee su propio
entendimiento del significado del derecho administrativo (supra, nim. 1).
Esto se explica no solo por la distinta forma de concebir el objeto de dicha
disciplina, sino, ademas, por la equivocidad o el cardcter polisémico de las
palabras. Las aportaciones de la filosoffa analitica han sido relevantes para
concientizarse de ello®. Al igual que con el concepto de derecho, 1a nocion
de derecho administrativo depende del enfoque tedrico que se asuma y del
tipo de definicion que se quiera elaborar®.

Por ejemplo, podria acudirse a una definicidn “ostensiva” —por denotacion
o extensién—, entendida como aquella que alude a ejemplos de cosas que se
incluyen en el concepto que se define. Alternativamente, podria preferirse

61 Luhmann, N. El Derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002,
146-147.

62 Diez Sastre, S. La formacion de conceptos en el Derecho piiblico. Un estudio de me-
todologia académica: definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos,
cit., 151, 189.

63  Gonzilez-Varas Ibafiez, S. Tratado de Derecho administrativo, cit., 34; Maurer, H.
Derecho administrativo. Parte general, cit., 87-94.

64 Hart,H.L.A. El concepto de Derecho.3.* ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012, 1-21.

65 Moreu, E. “Nuestro lenguaje”, cit., 314-317.

66  Carrio, G. Sobre los limites del lenguaje normativo. Buenos Aires: Astrea, 2001,21-58;
Guastini, R. Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2017, 55-76.

67 Wittgenstein, L. “Tractatus logico-philosophicus”, en Wittgenstein, vol. 1. Madrid:
Gredos, 2009, 5.

68  Santamaria Pastor, J. A. Principios de Derecho administrativo, cit., 81.
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una definicidn “real” —esencialista—, esto es, una que exprese la esencia de los
objetos definidos. También seria posible optar por una definicién “nominal”,
es decir, la que se construye a partir de los usos lingiiisticos y que no busca
desentrafiar la esencia del objeto a definir. Estas tltimas, a su vez, se dividen,
en “estipulativas”, “lexicales” y “explicativas”. Las primeras son convenciones
respecto de la forma en que se usa el lenguaje. Las segundas pretenden dar
cuenta de los significados completos que derivan de la practica lingiiistica.
Las terceras son categorias mds sofisticadas, construidas sobre el lenguaje,
para su aplicacion futura®. Este enfoque lingiiistico resulta adecuado para
definir el derecho administrativo, renunciando a significados absolutos y
complementando la informacién extraida de los sectores de referencia (supra,
nim. 4.1) con criterios abstractos que permitan un concepto convencional
—a partir de los usos del término en la practica juridica-"". Dicho de otro
modo, la definicion no debe ignorar la pragmadtica, esto es, la forma en que
la entienden y emplean los hablantes.

La definicion del derecho administrativo no puede construirse, por tanto,
como una definicién “real” —expresando un unico elemento esencial y con
una pretension de validez universal-. Mds bien, para atribuir un significado
a dicho concepto deben tenerse en cuenta varios factores. En primer lugar,
debe admitirse su complejidad, derivada de la multiplicidad de temas y de
sectores de referencia que integran al derecho administrativo y que impiden
reducirlo a una sola categoria. En segundo lugar, es preciso ser consciente
de sus relaciones dogmdticas con otras areas del derecho —como las confor-
madas por el derecho constitucional y el derecho privado—. Considerando
estas interacciones, no siempre es factible ni beneficiosa una escision de sus
contenidos. La interseccion de dmbitos regulados es comun y deseable. En
tercer lugar, es necesario reconocer el cardcter polisémico del derecho admi-
nistrativo, pues comparte con el concepto de derecho la caracteristica de que
puede referirse, segin el contexto, tanto a un conjunto de normas juridicas
como a una ciencia o disciplina del conocimiento. Por tltimo, debe aceptarse
que dicho concepto también depende de su uso, esto es, se nutre de la manera
en que se entiende su nocion en la practica de los juristas. En virtud de esto,
el concepto de derecho administrativo no tiene que ser similar en todos los
ordenamientos juridicos. Acoger estas premisas metodoldgicas descarga al
jurista académico del peso que la tradicidon doctrinal, arbitrariamente, ha
querido poner sobre sus hombros: el de tener que elaborar una definicién
esencialista del derecho administrativo, mas metafisica que préctica.

69  Para una explicacion detallada de este enfoque lingiifstico y de los tipos de definicién
mencionados, vid. Pérez Lufio, E.-A. Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia
Jjuridica. 5.* ed. Madrid: Tecnos, 2006, 27-36.

70  En este sentido, vid. Mir Puigpelat, O. “El concepto de Derecho administrativo desde
una perspectiva lingiiistica y constitucional”, cit., 47-87.
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4.3. Concepto gradual

Previamente se explicaron las ventajas de una construccion sistemaética para el
concepto de derecho administrativo, pues reconoce la pluralidad de &mbitos
especiales y la necesidad metodoldgica de la abstraccion que proporciona
una idea ordenadora (supra, nim. 4.1). Con fundamento en lo que acaba
de sefialarse sobre las aportaciones de la lingiiistica y la filosofia analitica,
también es importante sugerir que la definiciéon del derecho administrativo
se dirija a estructurar un concepto “gradual”. Como han indicado en los
ultimos afios los estudios de metodologia académica de esta disciplina, se
pueden construir distintas clases de conceptos. Por ejemplo, “instituciones”,
que son aquellos conceptos que decantan actos de la vida social o conjuntos
de disposiciones comunes a una relacion juridica. También es posible ela-
borar “conceptos clasificatorios”, esto es, conceptos que distinguen objetos
o realidades, usualmente, a partir de una aplicacién binaria —o se emplea
un concepto u otro, como algo de todo o nada—. Asimismo, en el derecho
publico son viables los “tipos” o “conceptos tipologicos”. Estos conceptos
describen de modo mds amplio los fendmenos, trascendiendo del cardcter
restrictivo de los conceptos clasificatorios’.

Los conceptos graduales tienen esta connotacion tipoldgica, pues admi-
ten que una caracteristica se aplique sobre un objeto o situacién en mayor o
menor medida. En consecuencia, no se oponen a que una realidad ingrese en
el ambito semdntico —en la intensiéon— de dos o mds conceptos excluyentes
a primera vista. Por ejemplo, conceptos como legitimidad democrdtica y
legitimidad tecnocrdtica o certeza cientifica e incertidumbre son conceptos
graduales, porque un mismo fenémeno admite la aplicacién mixta de dichos
atributos. Asi, una conducta del Estado puede tener, en forma simulténea,
legitimidad democrética y tecnocratica si, ademds de conectarse con el pue-
blo, es admisible técnicamente. Una decision cientifica puede acercarse a la
certeza, pero adolecer también de algtin nivel de incertidumbre. Lo valioso
de los conceptos graduales, para la metodologia académica, es que en cada
caso permiten valorar, aunque sea cualitativamente, la medida de las variables
que los componen. De este modo, por ejemplo, una actuacién puede ser mds
legitima democraticamente que en términos tecnocrdticos si la adopta un
representante del pueblo, pero se basa en hipétesis cientificas que, aunque
probables, todavia se discuten entre las comunidades de expertos’.

71 Para una exposicién completa de esta clasificacion, que incluye los conceptos men-
cionados y otros como los “principios”, los “conceptos clave”, los “conceptos puente” y los
“fconos juridicos”, vid. Diez Sastre, S. La formacion de conceptos en el Derecho piiblico...,cit.,
108 y ss.

72 Arroyo Jiménez, L. “Las bases constitucionales del Derecho administrativo”, en Rodri-
guez de Santiago, J. M., Doménech Pascual, G. y Arroyo Jiménez, L. (eds.). Tratado de Derecho
administrativo, vol. 1. Introduccién. Fundamentos. Madrid: Marcial Pons, 2021, 641 y ss.
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El derecho administrativo, tradicionalmente, ha pretendido definirse como
un concepto binario. En esta perspectiva, se expresa que a un caso se le debe
aplicar esta drea del derecho u otra, pues no es posible que las dos rijan al mismo
tiempo. Esta parece ser también la 16gica de la normativa y la jurisprudencia
en Colombia, cuando emplean el concepto de derecho administrativo para
asignarle consecuencias sustanciales y procesales, segtin se explicé (supra,
nim. 3). La construccion de una definicion gradual del derecho administra-
tivo si permite su aplicacion junto con otras dreas del derecho que le brindan
aportaciones sistemadticas. Sobre un sujeto, materia o relacién juridica puede
regir mds o menos derecho administrativo, segin la medida en que esos asuntos
también se regulen por otras ramas como el derecho privado. Se denomina
“iuspublicidad” al fendémeno que se presenta cuando la Administracion se
encarga de asegurar el cumplimiento del derecho y “iusprivacidad” a lo que
sucede cuando es el juez quien debe acometer esa funcion”. Asi, la autotutela
declarativa de la Administracidn podria ser un criterio para considerar que el
caso concreto cabe en el derecho administrativo como categoria dogmatica.
El grado de esta vinculacién depende también de la concurrencia de criterios
adicionales que permiten valorar si rigen igualmente otras ramas del derecho™.
Por ejemplo, si bien el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 establece que las
empresas de servicios ptblicos domiciliarios se rigen por el derecho privado,
no exime a estos operadores de cumplir normas juridico-administrativas,
como los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal. Al
consagrarse estos en la Constitucién’, tienen un nivel superior y, por tanto,
incrementan el grado de sujecion al derecho administrativo. Ello no deberia
pasarse por alto al definirlo.

4.4. Concrecion de la propuesta

Aplicando las perspectivas tedricas previamente estudiadas, se proponen ideas
para un entendimiento sistemdtico y gradual del derecho administrativo en
Colombia. Esto sin perjuicio de que algunos de sus rasgos puedan también
predicarse de otros ordenamientos juridicos’:

En primer lugar, se trata de una rama del derecho predominantemente
publico, pero que también admite grados de derecho privado. En efecto, no
resulta exdtico encontrar normas —como el articulo 13 de la Ley 80 de 1993—
que permiten la aplicacion concurrente del derecho administrativo con normas
civiles y comerciales. Pero ello no elimina la vinculacién a normas como el

73 Velasco Caballero, F. Derecho piiblico mds Derecho privado, cit., 17.

74 Schmidt-assmann, E. “Reflexiones sobre la distincién entre Derecho Publico y Dere-
cho Privado”, en Revista de Derecho Administrativo Economico,n.* 30,2019, 237-242.

75  Articulos 209 y 267.

76 Velasco Caballero, F. “Metodologia comparativa para el Derecho administrativo”, en
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 200, 2019, 55-70.
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principio de legalidad de la competencia, establecido en los articulos 6.°, 121
y 122 de la Constitucion. En cada caso se debe valorar el grado de sujecion
al derecho administrativo para determinar si rige en mds o en menos’ .

En segundo lugar, es un conjunto de normas juridicas —de fuentes del de-
recho— aplicables a entidades ptiblicas y a particulares que actian en ejercicio
de funciones del Estado, especialmente administrativas. También rige sobre
particulares comunes cuando participan de una relacion juridico-administrativa’.
En esta perspectiva, la aplicacion de las normas de derecho administrativo
depende de lo que se indique en cada sector de referencia. La contingencia
se debe aceptar como rasgo metodoldgico al definirlo.

En tercer lugar, no es posible reducir el derecho administrativo a una materia
o0 aspecto orgdnico. Por regla general, este regula en nuestro pais la expedi-
cion, ejecucion y control de: actos, hechos, operaciones, omisiones y contratos
estatales, entre otros tipos de conducta administrativa. Tal circunstancia se
considera irrefutable asi algunos de estos comportamientos también se rijan
por el derecho privado en ocasiones, como defiende la concepcion gradual que
se ha explicado. Atn en estos eventos, al expedir el acto administrativo o al
celebrar el contrato estatal, por ejemplo, el sujeto no se regula por un derecho
privado absoluto, sino matizado por dosis de derecho administrativo. Asi debe
interpretarse el primer inciso del articulo 104 de la Ley 1437 de 2011 para
admitir la competencia de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
Esto también deberia reconocerlo el Consejo de Estado para aceptar que los
actos que se rigen por derecho privado son actos administrativos, pues también
se sujetan al derecho administrativo™.

En cuarto lugar, el derecho administrativo, como disciplina académica,
también es el conjunto de aspectos que integran la asignatura que hace parte
de los programas de formacion universitaria en Colombia. Algunos de sus ejes
temadticos mds representativos son: el andlisis de su concepto, de su historia,
de sus fuentes, de sus normas especiales, de los 6rganos productores y desti-
natarios de sus preceptos, asi como de la forma en que actdan. De este modo,
bajo una perspectiva sistemadtica, componen el derecho administrativo no solo
sus normas generales y sectoriales, sino también las elaboraciones cientificas
desarrolladas en la metodologia académica, esto es, sus conceptos dogmaticos®.

77  Velasco Caballero, F. Derecho piiblico mds Derecho privado, cit., 17-20.

78  Utrilla, D. “La relacion juridica en el sistema de Derecho administrativo”, en Revista
de Derecho Puiblico: Teoria y Método, vol. 2,2020, 75-76.

79  En contra de esta tesis y considerando, implicitamente, que el Derecho administrativo
y el Derecho privado son conceptos binarios —que se repelen— al definir el acto administra-
tivo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena.
Sentencias de unificacién jurisprudencial del 3 de septiembre de 2020 [C. P. Alberto Montafia
Plata. Rad.: 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42.003)] y del 9 de mayo de 2024 [C. P. José
Roberto Sachica Méndez. Rad.: 76001233100020060332003 (53.962)].

80 Diez Sastre, S. La formacion de conceptos en el Derecho piiblico...,cit., 99 y ss.
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CONCLUSIONES

A partir de lo expuesto, es posible extraer estas conclusiones:

La historia ha mostrado la ausencia de consenso en torno a un criterio
unitario para definir el derecho administrativo, pues los autores han empleado
distintos elementos o teorias para elaborar un significado de dicho concepto.
La falta de acuerdo se debe, sencillamente, a que el derecho administrativo
no puede definirse a partir de un tnico criterio material u orgdnico, que acttie
como particula esencial, sino considerando las categorias que conforman este
sistema y se ubican en sus diversos sectores de referencia.

Por tanto, lo anterior no implica que deba renunciarse al intento de cons-
truir un significado del derecho administrativo, como concepto tipolégico,
pues ademds de que este esfuerzo resulta necesario desde el punto de vista
dogmatico —para su consolidacion cientifica—, también aporta utilidad préctica.
Ciertamente, como se vio, algunas normas juridicas conciben la sujecion al
derecho administrativo como criterio delimitador de sus efectos sustanciales
o procesales. Esto permite concluir que la ausencia de una definicién de aquel
dificulta la claridad requerida por los operadores juridicos para interpretar y
aplicar las normas que lo integran.

Ahora bien: tal definicidn deberia construirse, en la metodologia académica,
desde una perspectiva sistemdtica y concretarse en un concepto gradual. Esto
significa que no deberfa concebirse en un sentido general, como un concepto
aplicable, necesariamente, a todos los ordenamientos juridicos, sino, por el
contrario, en un sentido contextual, segtin la forma en que el derecho adminis-
trativo se comprende en cada campo lingiiistico. También implica considerar
en el concepto los caracteres de los dmbitos de referencia, es decir, inducir
de las normas especiales —sectoriales— los elementos que permitan abstraer
los principios o conceptos tedricos. La nocién cumple, en tal sentido, una
funcién ordenadora. Asimismo, la definicidon que se construya deberia tener
la flexibilidad de los conceptos graduales, para admitir también la aplicacién
concurrente de otras ramas del derecho.

El intento de definicion, en lugar de plasmarse en un concepto binario
esencialista, debe dar cuenta de la mayor cantidad de rasgos del sistema
juridico-administrativo, aplicando un método inductivo. Esto es, el concepto
debe contrastarse permanentemente con la realidad y gozar de la apertura
necesaria para adecuarse a los cambios que se adviertan en la aplicacién
del derecho administrativo. La definiciéon de un fenémeno social complejo,
como la regulacién juridica, debe ser provisional y contextual.
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