CAPITULO PRIMERO

SISTEMA Y SISTEMATIZACION
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO *

1. LaParte general del Derecho administrativo, su Teorfa general,
constituye algo méds que una disciplina académica capaz de poner en
relacién o de dar cierta unidad a determinados elementos o piezas
aisladamente considerados, tales como las categorfas y formas juri-
dicas **, el procedimiento, la organizacién y la responsabilidad admi-
nistrativas. Es una idea ordenadora ***, sobre la que luego se abundara,
y cuyo objeto consiste en asegurar que cada institucion o figura tenga
un contexto cada vez més amplio; y en garantizar la evolucién dog-
mética y la capacidad de adaptacién de cada una de esas categorias
con el resto del sistema !, Ello exige y presupone un vigoroso y pene-
trante pensamiento racionalizador y analitico, susceptible de clevarse
hacia categorias més generales 2 La clave de béveda de esa “idea orde-

* Fl presente Capitulo ha sido traducido por Javier Barnés, en los nims. 1 a 51; José
Maria Rodriguez de Santiago, los niims, 52-60, y Javier Garcfa Luengo, los ndms. 61-67.

** N. del T: En expresién caracteristica de las dogmética alemana, las formas jurfdicas
s0m, entre otras, 1a ley, el acto administrative, el plan, ete,

*** Ordnungsidee, literalmente “idea ordenadora” o “idea ordinamental”. Con esta expre-
sién alude ¢l autor a una teorfa, principio o pensamiento sistematizador.

Sobre la relacitn entre sistema (o sistemdtica) y dogmdltica, en ¢l pensamiento del autor,
véase infra la nota 14 del presente Capitulo.

! Las primeras reflexiones sobre este tema fueron publicadas en mi teabajo Das allgermeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System, Las piginas que siguen pretenden ahondar en
la materia.

* Cfr, Krocim, Staatslehre, pp. 296 ss., 306 y 307. Asi, a titulo de ejemplo, y por lo que
hace a la generalidad de la ley, afirma: «De ahl se sigue que la cuestién de la “generalidad”
como proceso intelectual también ha de conceptualizerse y ponerse en conexitn con el problema
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nadora” consiste en la induccién de una teoria general a partir de
las particularidades que presentan cada uno de los sectores del Derecho
administrativo especial y en la reconduccién de cada una de las piezas
y soluciones singulares hacia principios generales del Derecho, enten-
didos ambos como procesos de interaccidn reciproca. Desde el punto
de vista metodolégico, tal idea ordenadora tiene por objeto la cons-
truccién de un sistema; se sirve a este propdsito de un presupuesto
o postulado sistematico.

“Sistema” y “pensamiento sistemético” son, desde luego, expre-
siones bien conocidas en la Ciencia del Derecho ®, Sus raices o pre-
supuestos se encueniran en las nociones de orden y de unidad, las
cuales, a su vez, no son sino una consecuencia de la «tendencia gene-
ralizadora que posce la justicias * %, Con todo, el pensamiento siste-
mético de la Ciencia del Derecho no ha de estar atado a una escala
rigida de valores, ni ha de convertirse tampoco en algo estitico. Por
el contrario, sus afirmaciones o teorfas s¢ encuentran condicionadas
o dependen del progreso del conocimiento y de la pervivencia de los
presupuestos o postulados sobre los que se asienta ** 5, En ese con-
texto, la perspectiva o vision sistematica ofrece una acertada vision
de conjunto; aporta las claves para una mas profunda comprensién
de la l6gica a la que responden los efectos y consecuencias de cada
fenémeno. La tesis ceniral de esta obra sc puede condensar en las
siguientes palabras: sélo si se construye sistematicamente el Derecho
administrativo se podran identificar los valores en conflicto y neutra-
lizar las contradicciones o la desintegracién que en la eveolucion del
Derecho generan los distintos sectores especiales, siempre en continuo
movimiento. De este modo, la ciencia del Derecho administrativo
podrd aportar una mayor transparencia en beneficio de la accién admi-
nistrativa y suscitar entre los ciudadanos una més honda confianza,

de la licitud de la ley. Una ley es general (y, por ello, legitima) cuando es capaz de superar
la prueba y demostrar su capacidad de abstraccidns.

* Heck, Begriffsbildung und 1 jurispridenz, en particular pp. 139 ss.; Larenz, Metho-
denlehre, pp. 437 ss.

* N. del T.: La justicia se orienta al caso concreto. Ahora bien, y a ello quiere aludir
el autor, junto a esa orientacién, hay una tendencia contrap , en cuys virtud 1a
justicia aspira a la igualdad, a la regularidad y a la previsiblidad. En tal sentido, esta tendencia
“generalizadora” conduce al p iento i ico,

¢ Canaris, Sy lenken und ) begriff, sefialad pp. 12 ss., 40 5. y 155, Sobre
Ia nocién de un “sistema de la ciencia” como idea reguladora frente a las “particularidades”
de cada disciplina singular, cfr. MrrTELSTRAR ¢n PrOHwWALD, entre otros, Geisteswissenschafien
heute, pp. 15 y 22 5. o

** N del 1. Bsto es, las conclusiones de la dogmtica se hillan abiertas a la evolucion
del conocimiento y a Ia o i6n de ltados cada ver més depuradas, al tiempo que
se consideran vigentes mientras s¢ mantengan los parfmetros o fundamentos de base sobre
los que se sustentan.

5 Larenz, Methodenlehre, p. 487; en sentido anflogo, Canaws, Systemdenteen und System-
begriff, p. 106.
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credibilidad y aceptacién de la Administracién piblica y de su que-
hacer °. Resulta inexcusable construir el Derecho administrativo en cla-
ve cientifica, pues inicamente si se concibe como una ciencia siste-
mitica podrén darse respuesta a los graves retos que el panorama actual
suscita; afrontar las oportunidades y peligros que lleva aparejado el
progreso técnico y cientifico; inducir las nuevas formas de interaccién
y de reparto de responsabilidades entre ¢l Estado y la sociedad que
derivan de Ia privatizacién; resolver los problemas que entrafa el recor-
te de los recursos financieros; o entender la europeizacion del Derecho,
de la economia y de los procesos sociales. Con ello no hacemos sino
aludir a importantes cometidos que tiene ante si la ciencia del Derecho
administrativo. La sistematizacion es algo que viene dado y algo que
ha de hacerse’. Entendida como idea ordenadora, la Parte general
del Derecho administrativo no pretende erigirse en canon de las ins-
tituciones y reglas juridicas tradicionales, sino mds bien en una tarea
y en el lugar de la reflexién constante y de la construccion sistemidtica.

A. ELPENSAMIENTO SISTEMATICO
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO.

2. Desde el punio de vista histérico, el Derecho administrativo
debe su autonomia y singularidad, e incluso el hecho de haberse con-
vertido en una de las grandes dreas del saber juridico, precisamente
a su desarrollo y construccidn cientifica y sistemdtica. El propio Frie-
drich Franz voN MAYER ya ensayd esa sisteratizacién en torno a los
principios generales en su obra Grundsdtze des Verwaltungsrechis *,
publicada en 1862 % Tgualmente, Otto Maver destacaria la conexién
entre el pensamiento sistemdtico y el avance de la investigacién cien-
tifica: «se nos han presentado valiosas y abundantes investigaciones
sobre cuestiones especificas o particulares. Sin embargo, la ciencia del
Derecho administrativo debiera aspirar, de la mano del desarrollo sis-
temdtico, a situarse al mismo nivel y a adrauirir la misma alcurnia que
las disciplinas hermanas de mayor solera» °.

¢ En sentido andlogo, cfr. WinkLer, en FG Antoniolli pp. 3 ss.; ScHULTE, Schlichtes Ver-
waltungshandeln, pp. 183 s5; Von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, pp. 26 ss.

7 En tal sentido, Canars, Sy lenken und ) begriff, p. 106,

* N. del T.: Principios del Devecho Administrativo,

* Vid. en particular pp. 46 ss., donde pone de relieve el papel de la Constitucién como
«canon general y como limite del margen de maniobra del que pueden disfrutar la aprobacién,
interpretacién y aplicacién de normas administrativas especialess. Sobre el sentido y la impor-
tancia de este autor como pionero en la construceitn sistemdtica del Derecho administrative,
vid. Iseikaws, F. F. von Maves, sefialadamente, pp. 121 ss. 176 ss.

? Q. Mayen, Venwaltungsrecht, vol. 1, p. 20; en sentido andlogo, y como ejemplo de la
autonomia del Derecho administrativo y la distincién entre el Derecho piblico v el privado,
Fremer, Institutionen, pp. 43 ss. Para una exposicidn detaflada acerca de la formacién del Derecho
administrativo, vid. Stories, Geschichte des offentlichen Rechts, vol. 2, pp. 229 ss, y 381 ss.;
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La dimensién sistemadtica del Derecho administrativo y de sus bases
constitucionales se halla condicionada por la estructura normativa de
la Constitucién. Asi, en primer lugar, es de destacar que la Admi-
nistracién se halla sujeta a tres principios o clases de vinculacién: Ja
sujecion a los derechos fundamentales a que se refiere el art. 1111
GG; el sometimiento a la ley y al Derecho que luce en el art. 20.11
GG,y la vinculacion a la garantia de la tutela judicial (art. 19.1V GG *).
Esa triada de principios vinculantes impregna y despliega su eficacia
sobre toda la amplia gama de acciones administrativas, pues aun cuan-
do no delimite por igual el entero d&mbito del “poder ejecutivo”, sin
embargo, alcanza con sus efectos no sélo al niicleo de Ia accién admi-
nistrativa de las entidades u organizaciones juridico-pablicas, sino que
se extiende también a amplios sectores de la accién y de la organizacién
privada de la Administracién, con las que hacen frontera, en constante
movimiento, tanto actividades piblicas como privadas, y en donde se
separan al tiempo que entrecruzan las esferas social y estatal. La Admi-
nistracién no se deja encerrar o expresar en una “férmula unfyoca” 2,
como tampoco separar de una vez por todas de su entorno. Y ello
es asi no s6lo cuando se trata de distinguir o de aislar la funcién admi-
nistrativa de las restantes funciones del Estado, de los demés poderes
ptblicos, sino también, y sobre todo, en el plano de la cooperacién
entre el Estado y Ia sociedad. Cualquier tratamiento o enfoque cien-
tifico ha de recorrer en consecuencia el camino de la descripcién, de
la comparacién y de la tipificacién. A través del analisis de los res-
pectivos sectores especiales habrd que observar las lineas de evolucién
y los cambios que experimentan las competencias y las funciones que
en cada tiempo se le encomiendan a la Administracion; sus dmbitos
de actuacion y las estructuras organizativas de que se sirve, y poner
todas estos aspectos en relacién con las finalidades y los objetivos nor-
mativizadores que subyacen a las garantias constitucionales. A este
propdsito, habran de utilizarse los conocimientos que aportan las cien-

Mevee-L Aoy,

l, pp. 15 ss. in particular, sobre la aportacién de Otto Maver,
Heyew, Otto Mcyer, PP 181 s5,; Huram, Crto Mayer, pp. 155 s5. Y en lo que hace al pensamiento
administrativo americano, m4s recien te, Lerstus, Verwaltungsrecht unter dem Ce Law.

* N del T.: Bl art. LI dice asi: «Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial como Derecho directamente aplicables,

El art, 20.11 dispone que «todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido
por el pueblo mediante elecciones y votaciones y por intermedio de Grgancs especiales de los
poderes legislativo, ejecutivo y judicials.

El art. 190V garantiza que «toda persona cuyos derechos sean vulnerados por ¢l poder
piiblico podra recurrir a la via judicials,

% ForstHOFF, Ferwaltungsrecht, pp. 1y 2. Tambitn se muestran triticos con las definiciones
demasiado amplias o extensivas, ExLers, en Bricuses, Vem!.‘mgsrec.‘u §1, nidms. margs. 5
y 58,3 Mavrer, Verwaltungsrechs, § 1, ndm. marg. 8; Faser, Verwaltungsreche, § 3,111 Con acierto,
se opta por describir fas funciones, competencias y téc:uicas més tipicas o comunes. Incluso
cuando las definiciones combinan varios aspectos [WoLks, Bacuor y Stoner, Verwaltungsrecht,
I, §2, niims. margs. 2 y ss. ¥ 12; méds recienlemente, Rogtiecks, DV, 1996, p. 1 (9)] se trata
mids bien de una tipificacién que de criterios rigidos y univocos.

SISTEMA ¥ SISTEMATIZACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO 5

cias auxiliares, como hoy pone de manifiesto el debate sobre el tema
de la direccion o del gobierno en el 4mbito de las ciencias sociales
(vid. 1/35-44) '\, La evoluci6n histdrica que ha experimentado la inter-
pretacién de los precitados principios vinculantes simboliza, de forma
sintética y en términos constitucionales, ese modo de proceder, esto
es, acredita que se ha sabido dar respuesta a esos interrogantes, a
la cuestién de c6mo ha de satisfacerse en cada caso ese cometido *
A partir de esos postulados, o con ese background de fondo, no se
trata tampoco de delimitar rigidamente y de una vez por todas el ambito
o esfera de vigencia y aplicacién del Derecho administrativo, sino mas
bien de claborar una dogmética cuya consistencia y solidez derive de
una constante revision de las categorias y de los valores en presencia
y que por ello sea capaz de poner de relieve los nuevos valores emer-
gentes, su interaccidn, las contradicciones y sus crisis.

I. La mision del pensamiento sistematico
en ¢l Derecho administrativo

3. La doctrina cientifica que se ha ocupado del método juridico
ha venido extrayendo y subrayando tanto las virtualidades como los
limites que posee el pensamiento sistematico, sefialadamente con oca-
sion del debate sobre el concepto “externo” o “interno” de los sis-
temas . A la perspectiva sistematica le cumple satisfacer en el Derecho
administrativo tres funciones jurfidicas fundamentales: practica, dog-
mdtica y politica %, a las que cabe afiadir, a resultas de la curopeizacién
del Derecho, una funcién que podriamos calificar de “receptora”.

- En sentido andlogo, Priscitas, en Horesarn-Fies, Scemiot-AssMann y ScHUpPBRT, Reform
des Verwaltungsrechts, p. 219 (224 y 225).

* N. del T.: Los preceptos constitucionales que lan la vinculacidn de la Administracién
son los ya citados arts, LI, 1901V y 20.1I1. Pues hlBﬂ con el paso del tiempo han sabido
dar respuesta a los nueves retos, a las nueves mani ciones del poder piiblico. Pi

por ejemplo, en el art. 19.1V GG, de acuerdo con el cual, todos tienen el derecho fandamental
a la tutela judicial efectiva cuando puedan verse afectados los dercchos e intereses frente al
poder pdblico. Al principio, s6lo se entendia por poder piblico, a los efectos de ese precepto,
el poder dotado de imperium, sujeto al Derecho piiblico; luego se admitirfa que también com-
prende aquellas actividades de la Administracién sujetas al Derecho privado; para, finalmente,
encontrarnos ante el debate actual en el que se discute si también podifan incluirse dentro
del concepto de “poder piiblico” que sostiene el citado precepto las actividades econdmicas
o empresariales que patrocing o impulsa la Administracién a través de las téenicas propias
del Derecho privado.

% Heck, Begriffshildung und Interessenjurisprudenzen, en particular pp. 139 ss.; Lanenz, Me-
thodenlehre, pp. 437 s5. ¥ 474 ss; con un marcado carficter restrictivo, PEmE, Das Recht als
System, pass.

3 Hn sentido anfilogo, ScauLze-Figurz, DV, 1994, p. 277 (292 s5.); véanse asimismo las
importantes reflexiones de Bacnor, VIVDStRL, vol. 30, pp. 193 ss., y en especial pp. 224 y 225;
y de Brom, ibidem, pp. 245 ss., cn especial pp. 246 ss,; més recientemente, Rasciaver, Ver-
waltungsrecht, nims, margs. 1y 2.
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1. La funcién de auxilio para la prdctica judicial y administrativa *

4, La teorfa general del Derecho administrativo constituye una
valiosa ayuda para la préctica cotidiana de la Administracidn y de los
tribunales contencioso-administrativos, puesto que les descarga de tra-
bajo, en la medida en que actia como almacén o depdsito, o, si se
prefiere, como una suerte de memoria **. Téngase en cuenta, en efecto,
que tanto la Administracién como los tribunales se enfrentan con fre-
cuencia a multitud de cuestiones o asuntos que en tltima instancia
cuentan con un igual o andlogo fundamento. Es claro en ese sentido
que la Parte general hace posible que puedan dictarse resoluciones
en forma abstracta, o declaraciones estandarizadas. Asi, y a titulo de
ejemplo, no se podrian organizar o dominar bien la inmensa cantidad
de cuestiones y procedimientos relacionados con los impuestos o las
pensiones, si no fuera con referencia o con apoyo en un sistema. Pero
lo mismo puede decirse de aquellos casos que, por ¢l contrario, pre-
sentan una notable novedad o una marcada singularidad: adquieren
un perfil mds ajustado a los requerimientos del Estado de Derecho
si se insertan en el marco de un todo o conjunto coherente. En ese
sentido, las técnicas juridicas formales de que se sirve la accion admi-
nistrativa desempefian un importante papel (vid. 6/33-38) ***. Los
asuntos resultardn reconducibles a los conceptos clave que integran
el sistema. Y, de este modo, entra en escena la capacidad de alma-
cenamiento que posee la teorfa general, en la medida en que permite
relacionar y situar en su debido contexto cada uno de los supuestos.
Asf, por ejemplo, por el mero hecho de calificar una medida como
acto administrativo, el sistema ofrecerd respucsias inmediatas a otras
muchas cuestiones, como las relativas a la conformidad o no del acto
con el procedimiento administrativo establecido o su impugnacién o
tratamiento procesal. Y aun cuando el tema no resultara reconducible
hacia alguno de estos conceptos basicos, no por ello el sistema dejaria
de constituir un instrumento de suma utilidad, puesto que, cuando
menos, facilitard la comparacién con otras instituciones o técnicas ana-
logas, y permitird catalogar el problema por contraste o “interpolacién”
con otros supuestos, en un marco o contexto mds rico, También el
legislador, por su parte, se sirve de esa funcién de cardcter practico

* N. del T': El autor utiliza aqui el término Entlastung, término descriptivo y muy habitual
en el Derecho administrativo alemdn, con el que se quiere aludir a la idea de “descongestidn”,
“descarga” (de trabajo) a la Administracién y a los jueces, gracias, en lo que ahora importa,
a la contribucién y ayuda que proporciona el Derecho administrativo como sistema.

** N. del T.; El autor utiliza tan sélo el término Speicher (escrito en cursiva), que hemos
preferido tradueir en las tres expresiones més comunes que aqui pueden encajar, a fin de que
su reflexion resulte mis ilustrativa. )

**% N, del T.: Como se desprende de la exposicién a la que el autor se remite, con tal
expresion (lit., «formas juridicas») se hace referencia a categorias como ¢l acto administrative
el contrato, el reglamento, etc.
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o auxiliar que aporta ¢l Derecho administrativo como sistema. Notese,
en efecto, que la ley se ve aligerada de contenido en la justa medida
en que incorpora esos conceptos fundamentales que ha elaborado la
dogmética y anuda a ellos consecuencias juridicas (consecuencias sis-
temdticas), En tal sentido, el § 9 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwV{G) constituye un ejemplo
elocuente ¥,

2, La funcion dogmatica

5. La funci6n dogmatica consiste en resolver y decidir argumen-
talmente y de modo coherente, por referencia o relacién a un sistema,
las concretas y singulares cuestiones juridicas que se suscitan . Con
la ayuda de los consabidos conceptos e instituciones juridicas de la
Parte general se interpretan y entienden las normas de la Parte espe-
cial ¥.'Y a la inversa: los conceptos y las categorias de la teoria general
habrin de someterse a una constante revision a resultas de la continua
evolucidn que los sectores especiales del Derecho administrativo expe-
rimentan. En consecuencia, la dogmatica supone a un tiempo la wufi-
lizacidn del sistema establecido, de un lado, y su construccién y revisién,
de otro. De este modo, y en definitiva, el Derecho administrativo gene-
ral actia como “transformador” del Derecho constitucional '®, La
Constitucién, en efecto, no habria podido polinizar la accién admi-
nistrativa cotidiana de una forma tan coherente y sistemadtica si la Parte
general del Derecho administrativo no hubiera constituido un adecua-
do instrumento de recepcion y transmision.

6. Tanto la jurisprudencia como la doctrina deben hacer abstrac-
cion del caso concreto para avanzar en la construccién del Derecho.

* El citado precepto dice ash:

«§ 9. Concepto de procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo a los efectos de esta Ley tiene por objeto la actividad
de las autoridades administrativas con eficacia externa; ¢l examen de los requisitos, la preparacidn
y la aprobacion de los actos administrativos; y la celebracién de los contratos administrativos;
comprende la aprobacitn del acto administrativo o la celebracién del contrato administrativos.

" Sistemdtica y dogmdtica son términos jurfdicos bien conocidos y emparentados en el
lenguaje de la ciencia del Derecho. En las péginas que siguen calificarmos de dogmitico el
pensamiento que tiene por objeto la doctrina o los axiomas deducidos o desarrollados nor-
mativamente. Y aun cuando ello sea lo ordinario no ticne por qué existir siempre una operacién

i itica. La sist izacifn hace referencia a una cualidad singular del p i dogs

que consiste justamente en la pretensidn de mostrar, con respecto a las grandes sectores nor-
mativos, sus analogias y compatibilidades, sus interacciones o relaciones y sus fundamento y
estructura.

' Sobre el tema, Haverkats, Normitext - Begriff - Telos, pp. 27 ss. y 46 (con el término
«argumentacidn orientada a la elaboracion de conceptoss se hace referencia en esa obra a
aquella argumentacién que tiene su punto de partida en conceptos juridicos generales).

1 En tal sentido, Wast, en Hosemann-Rise, Scvmr-Assmany y ScHuprery, Reform des
Verwaltungsreches, p. 177 (212).

£ornm
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Ambas asumen y cumplen esa mision, aunque cada una lo haga desde
una perspectiva diferente. La jurisprudencia, por su parte, se sirve del
pensamiento sistemdtico, con cardcter instrumental bisicamente, al
objeto de interpretar y resolver cada uno de los supuestos de hecho
que la ley sectorial contenga; e induce o apunta desde ¢l caso concreto
toda una suerte de problemas especificos, que ulteriormente podran
elevarse a teoria general. La doctrina, en cambio, atiende esa funcion
dogmitica sefialadamente mediante la proposicion de teorfas. A este
propésito, las principales fuentes de conocimiento son los principios
generales del Derecho, inducidos a partir del contraste y de la com-
paracién de normas e instituciones juridicas; el Derecho constitucional;
los criterios de experiencia; las reglas de la logica o los criterios de
razonabilidad, extraidos de la prictica. Desde €poca reciente viene
adquiriendo mayor importancia el Derecho comparado 7.

3. La funcidn politica

7. El Derecho administrativo general constituye, en tercer lugar,
un instrumento al servicio de la politica legislativa. El contraste o com-
paracién de normas e instituciones juridicas entre si, de un lado, y
el analisis de las soluciones existentes en sectores proximos o anilogos,
de otro, pondrin de manifiesto las contradicciones en que puedan
incurrir los valores que subyacen a cada una de ellas, asi como los
puntos que estdn necesitados de un mejor tratamiento, en el seno de
cada uno de los sectores del ordenamiento o en el plano de las rela-
ciones que éstos guardan entre si '%, permitiendo asf un razonable pro-
greso del Derecho. Al fin y al cabo, los sistemas tienden a la basqueda
de la precisién v de la efectividad. Nétese, en efecto, que los nucvos
postulados normativos podrén ser contemplados y seleccionados a la
luz de las teorias generales v de las tendencias y corrientes generales,
de modo que no se vean neutralizados reciprocamente. En ese sentido,
la ciencia del Derecho Administrativo de nuestro tiempo, el sistema,
en suma, tiene ante si ¢l importante reto de contrarrestar el activismo
del legislador, de dotar de unidad y coherencia a la constante actividad
legislativa, expresada tantas veces en una multiplicidad de reglas o
criterios particulares y en normas de detalle. En este plano, el pen-
samiento sistemético opera, pues, mis como foro que como canon.
Aporta, en efecto, un hondo acervo argumental y evita el peligro de
una potencial y progresiva divergencia o desintegracion jurisprudencial
y legislativa. La sistematizacién del Derecho administrativo general,
por lo demds, no es sinénimo de codificacién; su sistematicidad no
implica sin m4s una llamada a la codificacién. Antes al contrario, a

7 Cfr. HABERLE, JZ, 1989, pp. 913 ss.
" Cfr. Haverkate, Nommtext - Begriff - Telos, pp. 29 y 30,
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nuestro juicio, la funcién de la teorfa general del Derecho adminis-
trativo consiste fundamentalmente no s6lo en saber insertar los nuevos
fen6menos y las normas especiales en un dmbito o sector administrativo
claramente definido, sino también en ofrecer un contexto analitico y
un adecuado campo de observacién que permita comprender la inte-
raccion y la evolucién constantes entre el Estado y la sociedad, sus
nuevas competencias y la redefinicién de sus respectivas responsabi-
lidades.

4. La recepcidn del Derecho europeo

8. La cuarta funcién que cumple el sistema guarda relacién con
la ewropeizacion del Derecho administrativo. Se trata de una funcién
que podriamos calificar de “receptora” en cuanto que vertebra y arti-
cula la necesaria recepcién del Derecho europeo. Piénsese, en efecto,
que [a armonizacién de los ordenamientos nacionales a la que urge
el Derecho comunitario (vid. 1/50-67) a duras penas podria conseguirse
si no es con una perspectiva sistemdtica, El andlisis comparado de
los distintos ordenamientos jurfdicos nacionales no podria limitarse,
desde luego, a la expresion o apariencia externa de una concreta ins-
titucién o categoria legal, puesto que cada institucién posee un sig-
nificado y sentido distintos en el seno de cada ordenamiento, que sdlo
se puede extracr desde una aproximacion sistemdtica. Asi, por ejemplo,
para apreciar si una conereta técnica de control medioambiental satis-
face las exigencias del Derecho comunitario (vid. 7/20) serd necesario
ponerla en su adecuado contexto y en relacién con ofras instituciones
o instrumentos proximos, tales como las técnicas de ejecucion del acio
administrativo, la responsabilidad patrimonial de la Administracién o
la tutela cautelar. Este es el éinico camino para obtener una conclusién
fiable. Si se quiere aprehender, por tanto, el contorno o los limites
de una institucién juridica en el seno de su respectivo ordenamiento
habra de procederse a un profundo andlisis comparado de los fun-
damentos o raices de los que se nutre, con la ayuda inexcusable del
pensamiento sistemético. Ello entrafia la necesidad de reconducir las
normas singulares y especiales hacia tendencias y matrices conceptuales
comunes y més amplias. La aproximacién y la recepcién juridicas
podrén hacerse realidad en el d&mbito europeo si se procede a una
comparacién sistemética de las funciones y estructuras en las que cada
institucién o técnica se inscribe. Este contraste sitve a un tiempo de
base para una nueva cooperacién entre los Fstados micmbros y cl
Derecho comunitario en pro de una mayor coherencia del Derecho
que resulte comprensiva de todos los niveles **; se trata, pues, del Dere-

¥ Cfr, STICE, Rec, 1991, p. 415 (541 y 542), y su demanda de una mayor coherencia
de la tutela judicial.
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cho administrativo europeo entendido como funcién de una comin
construccion sistematica (vid. 7/46-52).

II. Derecho administrative general y especial

9. El pensamiento sistemético se nutre y descansa sobre la idea
de la separacién de la Parte general y de la Parte especial. Algo anédlogo
sucede en los distintos ordenamiento nacionales. De ahi que cuando
se habla de administrative law o de droit administratif se hace referencia
en realidad a las respectivas Partes o Teorias generales del Derecho

administrativo 2, mientras que cuando se quiere aludir a la Parte espe-

cial se designa el sector correspondiente (Derecho urbanistico, Dere-
cho del medio ambiente o Derecho fiscal, por ejemplo). Si se pre-
tendiera encerrar en un marco conceptual unitario la Parte general
y especial del Derecho administrativo alemén, habria que subrayar la
reciproca interaccidn e interrelacion de ambas esferas. Ello significa,
en suma, que no estamos ante una mera division o una fria separacién
de materias, sino, por el contrario, ante la manifestacién de un com-
plejo entramado interno,

1. La ordenacicn de los intereses especiales

10. Que los distintos sectores singulares del Derecho adminis-
trativo especial tengan como referente a la Parte general, esto es, que
se reconduzcan a la teoria general de la disciplina, significa e implica
la racionalizacién y la sujecién de aquellos intereses especiales sus-
ceptibles de erigirse en ¢l centro de las Administraciones y organi-
zaciones instrumentales de cardcter sectorial. Ha de notarse, en efecto,
que la inusitada complejidad del Estado moderno enirafia el creciente
riesgo de atomizacion de su poder, al verse condicionado por intereses
sectoriales y «especiales afectaciones, dotadas de un difuso poder de
cjecucion» *, El sistema del Derecho administrativo podrd contrarres-
tar esta inercia induciendo la necesidad de su justificacién, oponiendo
un verdadero deber o mandato que obligue a legitimar la especialidad:
y asi los estidndares de un determinado sector especial que sean des-
conocidos en otros sectores andlogos o préximos sélo podran resultar
exigibles legitimamente, bien cuando sean trasladables a otros 4mbitos
especiales por servir también alli como reglas generales, o bien cuando

® Wanr y Forsyts, Adminisirative Law, p. 5: «Administrative Law may be said to be
the body of general principles which govern the exercise of powers and dutis by public authoritiess.

* N. del T:: Ep ofras palabras; el Estado moderno corre el riesgo, como consecuencia
de su creciente complejidad, de verse fracturado en compartimientos que vendrian dados por
los distintos dmbitos de intervencién estatal dominados por el interés sectorial y la “particular
afectacidn” de que se trate en cada caso.
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en verdad pueda sostenerse que se frata de particularidades del sector
en cuestion legalmente reconocidas, con caracter estable y duradero 2.

11. De otro lado, la teoria general resulta igualmente de suma
importancia para el personal al servicio de la Administracién piblica,
por cuanto proporciona y garantiza una comprensién unitaria del
quehacer administrativo. Genera, pues, un efecto pedagégico o edu-
cativo para la funcién pidblica y la ética administrativa, con mayor razén
cuando la estructura piramidal y jerdrquica de la Administracion pre-
tende sustituirse por una red de unidades auténomas %2 En tal caso,
«los principios generales del Derecho sabran darle la necesaria cohe-
rencia» *, Si la moderna Administracion, como signo de los tiempos
actuales, esta abocada a abrirse mas a la opinién piblica y al entorno
social que la circunda y comienza a erigirse en una “Administracién
cooperativa™ *, para ejercer sus competencias en unién con los grupos
sociales (vid. 1/45-49), es evidente que los administradores habran de
adquirir una mds clara conciencia de que forman parte de un poder
ejecutivo vinculado a la satisfaccion del interés general, a unos prin-
cipios o pardmetros generales que les sirvan de contrapeso y guia frente
a la vision fragmentada o parcial o a la inadecuada identificacién de
los fines que han de presidir la accién administrativa.

2. Elsentido de los “dmbitos de referencia”

12. La reciproca interaccion que, en el seno de la ciencia del
Derecho administrativo, se produce entre la Parte general y la Parte
especial garantiza al mismo tiempo que los principios, técnicas y teorias
generales sepan adaptarse a la constante evolucién del Derecho. El
Derecho administrativo especial, con sus normas sectoriales, contiene
modelos y soluciones para los conflictos v constelaciones de intereses
que se hallan en juego en cada caso. Piénsese que los déficits o pro-
blemas que puedan surgir en un determinado sector podréin solventarse
con los medios e instrumentos que ya han adquirido solera y han mos-
trado su eficacia en otros campos. De este modo, los distintos sectores
que integran el Derecho administrativo especial constituyen una suerte
de almacén de remedios y soluciones al tiempo que actilan como espejo
que refleja las necesidades del ordenamiento en cada momento his-

* En sentido andlogo, Brow, Struk der Wirtschaf ltung, p. 225.

2 Vid Dreen, Higrarchische Verwaltung, en particular, pp. 211 ss.

* ForsHorF, Verwaltungsrechi, p. 55, para quien, desde una perspectiva critica acerca de
la pérdida de unidad de la Administracion, la Parte general del Derecho administrativo comple
en este sentido una importante funcién.

* N. del T': O bien, Administracitn cooperadora o colaboradora. Con ello se hace referencia
a la blisqueda del consenso y de la adhesién; a la actuacién conjunta entre la Administracién
¥ el ciudadano, como dos socios que se necesitan. Sobre el aleance y sentido de la expresion,
vid. infra el nim. marg,. 45 del presente Capftulo y la nota del traductor al inicio de ese epigrafe.
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térico. El sistema del Derecho administrativo siempre se ha construido
a través de un doble proceso deductivo e inductivo %, Pero en ocasiones
ha quedado al margen del influjo de la préctica, de los materiales que
para la intuicién v el aprendizaje ésta proporciona. Sin embargo, nin-
guna duda cabe acerca de la eficacia que ésta despliega de cara a
la construccién sistemdtica. Resulta facil apreciar esta inercia, a titulo
de ejemplo, en el terreno del medio ambiente ™ *,

13. Tales consideraciones remiten a una cuestién capital para el
Derecho administrativo general: la adecuada seleccion de sus dmbifos
de referencia. Con este término aludimos a aquellos sectores del Dere-
cho administrativo especial que proporcionan todo un conjunto de
materiales y modelos, de casos singulares y de ejemplos, de particular
utilidad para la induccién y la construccién de la teoria general. De
ahi que salte a la vista la trascendencia que para el entero sistema
del Derecho administrativo tiene una acertada eleccién de los sectores
de referencia: una parte de la teorfa general se induce del confraste
y comparacion de supuestos concretos y de la generalizacion de deter-
minados modelos normativos circunscritos a seclores especificos. Pero
también aquellas partes de la teorfa general que se extraen u obtienen
a través de un proceso deductivo podrin, a su vez, no ya entenderse
con mayor profundidad, sino incluso someterse a prueba, precisamente
en el terreno-de los sectores especiales del Derecho administrativo.
Los dmbitos o sectores de referencia de la Parte especial del Derecho
administrativo poseen la virtualidad de enriquecer la Parte general con
su importante aportacién, cual es la de poner el acento en los fines
y funciones que persigue la accién administrativa en cada caso, dimen-
sién ésta que ha sido reiteradamente reivindicada por contraposicion
a un modelo o sistema de pensamiento basado en conceptos gene-
rales . De ahi que el Derecho administrativo general no sea tan abs-
tracto ni se halle tan falto de sustancia o de orientacién hacia fines
maieriales como se ha creido ver en ciertos casos. La cuestion es mas
bien si tenemos identificadas las funciones adecuadas, es decir, si nos
encontramos ante aquellas funciones y finalidades de la Administracién
que resulten més representativas y relevantes en el momento presente

* Cfr. Mever-Hessmann, Method fel, pp. 16 85.; Isuikawa, F. F. von Mayer,
especialmente, pp. 177 y 178; Bacnor, FFDSIRL, vol. 30, p. 193 (203 y 204); en sentido andlogo,
Brouw, Strukturen der Wirtschafisverwaltung, pp. 36 ss.

¥ Para mayor atundamiento, Hol Riem, A5R, 1990, pp. 400 5., P. M. Huser, 48R,
1989, pp. 252 s5.

* N. del T.: De acuerdo con el autor, el Derecho del medio ambiente suscita cuestiones
nuevas para la dogmética del Derecho rativo, en la medida en que incorpora formas
de actuacion novedosas (v. gr.: acuerdos y convenios, autorregulacién, etc.). Ello significa que
la doctrina de la causalidad que ha inspirado la actividad de policia se ha visto desbordada
por principios o criterios como el de la prevencién. Por otro lado, los juicios técnicos, emitidos
para cada caso por organizaciones integradas por expertos, habrin de adquiriy una mayor legi-
timidad, a la vista de la dificultad de anticiparse a la evolucién de la ciencia y de la técnica.

* Bapura, Verwaltungsrecht im liberalen und sozialer: Rechisstaat, pass.
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para, trascendiendo los dmbitos de referencia, elevarlas a la teoria
general.

14. ‘Tradicionalmente, la doctrina del Derecho administrativo ale-
min ha venido entendiendo que los dmbitos de referencia de mayor
importancia y calado se encuentran en el régimen local, el urbanismo,
la funcién piblica y la policia administrativa, mientras que, por el con-
trario, de ordinario se le ha prestado menor atencién a otros sectores
como ¢l Derecho administrativo econémico, el régimen juridico de
las prestaciones sociales o la empresa publica. La eleccién, sin duda,
resulta capital y de ella dependen, entre otras cosas, el enfoque y el
acotamiento de las cuestiones fundamentales de la Parte general. Al
fin y al cabo, la teoria general es la sede de la sistematizacion o, si
se prefiere, del pensamiento sistematico; de ahi que si no se le sumi-
nistran materiales valiosos procedentes de determinados 4mbitos de
referencia, ésta quedaria empobrecida. Esa concreta seleccidn que se
ha hecho de los ambitos de referencia explica que la forma de discurrir
de la doctrina administrativista alemana se haya caracterizado por una
ponderacion de intereses circunscrita a espacios muy reducidos, atada
a los elementos o piezas que se daban cita en los precitados sectores.
También encuentra aqui su causa el hecho de que se hayan concentrado
grandes esfuerzos en el estudio del acto administrativo, y su cardcter
unilateral y vinculante. La consecuencia de esta inadecuada seleccidn
de los ambitos de referencia es clara: la imposibilidad de aprehender
por entero la multiforme variedad y riqueza de la praxis administrativa.
Quedan asi fuera de la observacion sectores o partes del ordenamiento
juridico que, como la investigacion cientifica o la tecnologia, merecen
un tratamiento mucho més atento. Constituye por ello una alta misién
de la ciencia del Derecho administrativo identificar, y cultivar, esos
nuevos dmbitos de referencia (vid. 3/2-5) 7.

15,  Cuanto se ha dicho supone al mismo tiempo enfatizar y apos-
tar por un mayor anélisis de la realidad administrativa, de la prictica
cotidiana, puesto que ésta no sélo se halla sujeta al Derecho, sino
que también lo conforma o impregna *, La enorme importancia que
en el Derecho administrativo tradicional se le ha dado a la jurispru-
dencia ha contribuido a que en ocasiones no se haya podido contemplar
la realidad en toda su integridad, esto es, la posicion tan central que
ha ocupado la justicia administrativa ha dificultado una visién pano-
rdmica mds amplia (vid. 4/71-73). Tan atada se encuentra la jurispru-
dencia al caso concreto que no cabe sencillamente construir un sistema
juridico-administrativo sobre la base que €sta proporciona, Bl sistema

¥ Sobre esta temética, vid. Schurze-Fieurz, DV, 1994, pp. 277 ss.; Trute, DV, 1994,
pp. 301 ss; Di Fagio, DV, 1994, pp. 345 ss,; del mismo autor, Risikoentscheidungen, pp. 4 ss;
Beruce, DV, 1994, pp. 433 s5.

* N. del T.: La obscrvacién de 1a realidad determinard una mejor seleccién de los &mbitos
de referencia.
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en los que existe un amplio material jurisprudencial no se puede indu-
cir, sin més, tomando como tnica referencia aquellos sectores. La pers-
pectiva judicial deviene insuficiente para acometer un anélisis cien-
tifico, puesto que se circunscribe al caso singular y se detiene en el
cardcler vinculante que adquiere la resolucion jurisdiccional. Y si bien
es cierto que de esas notas (orientacién al caso y fuerza vinculante)
s¢ deriva una aquilatada precision dogmatica, lo que constituye una
cuestién prioritaria en la tradicién del Derecho administrativo aleman,
no lo es menos, sin embargo, que resulta insuficiente tal optica para
comprender fenémenos més complejos; contextos, programas y estruc-
turas organizativas mas amplias en las que hoy dia se desenvuelve la
accion y cooperacidn administrativas. Asf pues, una més atenta obser-
vacion de la praxis administrativa debera constituir un adecuado con-
trapeso de tal perspectiva y garantizar que los criterios de la expe-
riencia, de la prctica y de la razonabilidad adquieren el rango que
les corresponde en el seno de la dogmatica del Derecho administrativo.

16. La Parte general v la Parte especial del Derecho adminis-
trativo no pueden, desde luego, concebirse como dos esferas rigida-
mente separadas. El grado de abstraccién y de generalidad de los prin-
cipios y teorfas, por otro lado, tampoco es igual en ambas partes de
la disciplina. De ahf que se pueda debatir acerca de la clasificacion
o del tratamiento que se le da en los manuales a ciertas categorias,
como, por ejemplo, al tema de los bienes de la Administracion, Sea
como fuere, la divisién * presentard no pocos poros y habra de encon-
trarse con principios, teorias o construcciones, a modo de transicion
o de puente **, dotadas de un “grado de abstraccién intermedio” %;
asf ocurre con el tema del tratamiento de los residuos o de las pres-
taciones sociales, que cuentan con partes generales propias. Lo mismo
cabe decir del medio ambiente (vid. 3/8) —donde por cierto el Derecho
comunitario se mueve en idéntica direccién—. Se trata, pues, de dog-
miticas de cardcter especifico y asociadas a determinados sectores, que
se hallan condicionadas, cuando no intimamente ligadas, por los obje-
tivos y finalidades que son propios y caracterfsticos de cada uno de
los sectores especiales y que presentan ademds una indudable ventaja
y es que ofrecen una visién panordmica mas completa: a través de

esas categorias intermedias o que hacen de puente, con un grado de-

* N. del T.: Esto es, 1a divisién entre la Parte general y 1a Parte especial.

** N. del T. (gleitende Uberginge, en alemin): con ello, ¢l autor hace referencia a todo
un espectro de dogmas dotados de un diferente grade de abstraccién, con férmulas intermedias
o de conexién, y que resultan incardinables tanto en la Parte general como en la especial.

T Faper (Verwaltungsrecht, §§ 19 v s8.) smprende el encomiable intento de construir su
tratado sobre lIa base de esas dogmilicas parciales, en patticular en lo que hace a los temas
de injerencia, prestacién ¢ infraestr de la Administracién piblica, Con todo, surge el
interrogante de hasta qué punto debe avanzarse en esa direccitn cuando nos encontramos ante
temas més amplios o supr ptos. La legislacién de p limiento istrativo por su
parte apunta ya esa cuestion.
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abstracci6n intermedio, se lleva a cabo un fructifero ¢ imprescindible
intercambio o interaccién entre la Parte general y la Parte especial
del Derecho administrativo %, Si se pone de manifiesto que una deter-
minada teoria general no conduce a resultados razonables o adecuados,
no ya sélo en un concreto dmbito del Derecho administrativo especial,
sino en todo un sector intermedio, tendremos entonces un indicio de
que habrd que cuestionarla y someterla a revisién. Y a la inversa: las
propuestas de revisién emanadas desde la Parte especial habrin de
ponerse a prucba en la Parte general.

III.  El significado y alcance del Derecho administrativo
como sistema

17. Constituye una clésica afirmacién sostener que la Constitu-
cion impregna de forma particularmente intensa el entero Derecho
administrativo. Es algo que ya la docirina del siglo xix puso de mani-
fiesto. Resulta elocuente el mismo titulo de la obra de Robert von
MownL: La ciencia de la policia administrativa a la luz de los principios
del Estado de Derecho. Pero el influjo no se detiene en sus formas
o manifestaciones externas, o respecto de los limites del poder, sino
que alcanza a su mismo interior. Asi, Ludwig von RénNE dirfa a este
proposito que el «Gobierno no sélo debe ejercer el poder observando
los limites y requisitos externos constitucionalmente establecidos, sino
que habra de actuar también de conformidad con el sentido y espiritu
de la Constitucion. De ahi que el Derecho administrativo haya de
cimentarse sobre los principios y valores constitucionales, tanto for-
males como sustantivos, sin caer jamas en su vulneracién» .

1. Dependencia, autonomia y complementariedad
del Derecho administrativo

18, Estando ya vigente la Ley Fundamental, Fritz WrrNER acu-
fiaria la conocida férmula o expresién del «Derecho administrativo
como Derecho constitucional concretizado», para sintetizar en pocas
palabras la fuerza que posee la Constitucién en la decisiva modelacién
del Derecho administrativo *'. Hsa perspectiva le ha proporcionado a
nuestra dogmdtica, entre ofros frutos, una sélida base cientifica y ha
hecho igualmente posible 1a ficil reconduccién de los nucvos materiales

¥ Sobre este tema, vid. Wan, en Hormarm-RiEM, SCHMIDT-ASSMANN ¥ ScHUPPERT, Reformn
des Verwaltungsrechty, pp. 177 ss., en particular 187 ss., 210 y 211.

¥ Von Romwe, S ht der preuflischen Mi hie, vol. 3, p. 4; cfr. F. E. Mavex, Ver-
waltungsrecht, pp. 46y 47,

31 Weaner, DVBI, 1959, pp. 527 .
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que emergian de la Parte especial hacia categorfas més generales y
abstractas, asi como la integracién de no pocas lagunas legales . Ahora
bien, no cabe tampoco exagerar o abusar de las expectativas y de la

fiabilidad que cada uno de los preceptos constitucionales singularmente’

considerados es susceptible de ofrecer. La Constitucién, como ha
advertido con insistencia Peter Lercik, «no constituye un Derecho
tan concreto como un Derecho concentrado» . Hs frecuente que el
grado de concrecién o de complitud de la Constitucién no desembogue
en resultados concluyentes o definitivos, o, Jo que es lo mismo, que
no autorice a decir que algo responde indubitadamente al deseo del
constituyente, con exclusion de otras opciones, y que, por tanto, ha
sido por aquélla resuelto. Es cierto, desde luego, que no faltan pre-
ceptos constitucionales que resultan taxativos y terminantes, como, por
cjemplo, los que se refieren a la competencia y a la organizacién. Tam-
bién lo es que la tutela judicial cfectiva frente a la Administracién
ptiblica (art. 191V GG)* o la vinculacién a la ley y al Derecho
(art. 20.1I1 GG) ** han servido de base o fundamento de numerosos
principios juridico-administrativos, que hoy conviven o participan del
rango y fiabilidad de la Constitucién misma. Pero no es menos cierto,
sin embargo, que con frecuencia se ha pretendido extraer de algin
precepto constitucional —sefialadamente, de los relativos a los dere-
chos fundamentales— muy concretas y terminantes consecuencias juri-
dicas, cerrando el paso a otras opciones, siendo asi que esa argumen-
tacién obedece més a consideraciones de concepcidn politica que de
carécter cientifico. Tales razonamientos, que se presentan a si mismos
como resultados o conclusiones impuestas por la Constituci6n, implican
una injustificada restriccion de la autonomia propia del Derecho admi-
nistrativo y de su apertura al cambio. La idea del Derecho adminis-
trativo como Derecho constitucional concretizado puede ser, pues,
malinterpretada por dos vias: de un lado, exagerando la capacidad de
ordenacién que tiene cada uno de los preceptos constitucionales, sin-
gularmente considerados; de otro, relativizando o diluyendo el sentido
més alto y omnicomprensivo que la Constifucion posee para iluminar
sistemé4ticamente la teorfa general del Derecho administrativo, enten-
dida como un todo unitario o en sentido global ***,

% Cfr. Zuck, en FS fiir Sendler, pp. 155 ss.

# Lgpene, DVBL 1961, p. 690 (692 ss.)

* . del T.: «Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder piblico podra
recurrir & la via judicial. 5i no hubiese otra jurisdiccién competente para conocer el recurso,
1a via serd la de los tribunales ordinarios...». Téngase en cuenta que la tutela judicial, en cuanto
derecho fundamental, lo es sGlo frente al poder pdblico, en esencia frente a la Administracitn,
se halle ésta revestida de un ropaje jurfdico-piblico o de “civil”. En cuanto derecho fundamental
susceptible de amparo constitucional tiene, pues, un alcance inferior que nuestro art. 24.1 CE,
3i bien la intensidad de la proteccitn es, en algin extremo, superior.

** N. del T.: «Bl poder legislativo estd sometido 2l orden constitucional; los poderes ejecutivo
y judicial, a 1a ley y al Derechos.

s8% N del T.: De ese modo, se eongelan las concretas formas de expresién del Derecho
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19. Con todo, la mayor virtualidad o signilicado que hoy posee
el Derecho constitucional reside justamente en su capacidad de for-
talecer ¢ impregnar el sistema del Derecho administrativo, su reforma
y evolucién. En este sentido, el Derecho constitucional ha de operar,
de un lado, como marco en cuyo seno verificar la constante revision
de los dogmas tradicionales y, de otro, como receptor dc las nuevas
tendencias. Los interrogantes por resolver saltan a la vista: (Resulta
actualmente el Derecho administrativo lo suficientemente flexible
como para hacer frente a las nuevas situaciones y escenarios de riesgo
que la sociedad presenta? (Son apropiadas las categorias juridicas de
que dispone para ahormar y disciplinar razonablemente las cambiantes
técnicas de direccién y de produccion del Estado moderno de acuerdo
con los dictados y las exigencias de la cldusula del Estado de Derecho?
{Cémo se pueden compensar y equilibrar las distintas exigencias o
requerimientos —constitucionales y europeas— de legitimidad demo-
cratica de la Administracién piblica? Si en los siglos precedentes el
Derecho constitucional se ha hecho realidad, y se ha podido cxpresar
también, a través de la formacién de los dogmas del Derecho admi-
nistrativo, hoy ha de satisfacer una segunda misién: la de contribuir
a la formacion de un sistema **,

20. Elretrato de la relacién que guarda el Derecho constitucional
con el Derecho administrativo quedaria incompleto si sélo se subrayara
la fuerza o capacidad de determinacién de la que el primero esta inves-
tido. La relacion entre uno y otro, en efecto, no sc agota ahi, puesto
que el Derecho administrativo también ejerce su influencia sobre la
dogmitica y la evolucién del Derecho constitucional. Desde un punto
de vista histérico, son numerosas las instituciones juridico-adminisira-
tivas que, habiendo nacido en la Parte especial, han sido ulteriormente
incorporadas a la Constitucién (el 3grinrc.ipi{) de proporcionalidad cons-
tituye un ejemplo paradigmdtico) * y que hoy han adquirido carta de
ciudadania como principios constitucionales. Desde la perspectiva apli-
cativa y de la prdctica juridica, el Derecho administrativo representa
el campo de verificacién y experimentacion del Derecho constitucional,
es decir, donde han de contrastarse y ponerse a prueba los nuevos
conocimientos, las reformas y los cambios; el lugar de encuentro y
de confrontacién de los criterios de actuacin. La praxis administrativa
ha de hacer operativos los grandes y abstractos conceptos constitu-

administrativo cuando s¢ sobrevaloran afirmaciones punlualc'-.s que la Constitucién contiens;
Y e ia, ademis, se empeq la grandeza de una Constilucién y su influjo
sobre el Derecho administrativo en su conjunto.

* En tal sentido, Faser, en FS fiir Ridder, pp. 291 s5.; DrEle, en WaLTer, Adolf J. Merkl,
P 55 ss., Hemge, JZ, 1992, pp. 541 s5; Baver, DV, 1992, pp. 301 ss; Lapeur, DV, 1993,
pp- 137 55;; Senunrze-Fiewnz, DV, 1994, pp. 277 ss.; asi como los trabajos de la obra de Hore.
MANN-RIEM, SCHMIDT-ASSMANN Y ScHuppert, Reform des Verwaltungsrechis; reci , Vo
Dawwrrz, Verwaltungsrechtliches System, pp. 23 ss.

% Sobre este punto, cft. STERN, en F'S fiir Lerche, p. 165 (168).
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cionales. Por tltimo, bajo el perfil dogmadtico, €l Derecho administrativo
representa la base y el instrumento fundamental para la efectividad
de tantas garantias constitucionales, sefialadamente en el mundo de
los derechos fundamentales (vid. 2/35-44): con base en la Constitucion,
en efecto, el Derecho administrativo ha de establecer los procedimien-
tos, formas y organizaciones que resulten idéneas para su proteccion;
los criterios de resolucién de conflictos o colision entre derechos fun-
damentales en las relaciones multilaterales; Ia determinacién de sus
limites, etc. Estas exigencias se hacen realidad en bucna parte con
la ayuda y la fuerza conformadora del Derecho administrativo.

2. La relacion fundamental del ciudadano con la Administracion *

21. La mds alta misién sistematizadora que al Derecho consti-
tucional le cabe cumplir en el plano de la construccién del Derecho
administrativo reside justamente en sentar los postulados sobre la rela-
ciones bisica entre el ciudadano y lIa Adminisiracién. La posicion sub-
jetiva de la persona que la Constitucién reconoce precede o es anterior
a todos los poderes piiblicos e impregna y recorre ¢l entero ordena-
miento juridico *. «La garantia constitucional de Ja dignidad humana
se sitila en lo mds alto de las fuentes positivas que disciplinan las rela-
ciones del Estado con el hombre: el Estado no se ha hecho a si mismo,
no es fruto de su propia voluntad, sino que ha sido creado por los
hombres, en su deseo de vivir con dignidad y seguridad» *’. La dignidad
humana (art. 1 GG) ** determina, en consecuencia, la legitimidad del
Estado y del Derecho a partir de los valores de la ética personal *,
El Estado requiere una justificacién, esto es, una habilitacién o legi-
timidad especifica para poder actuar, lo cual remite a un proceso y
a un resultado presididos en tltima instancia por la racionalidad ***,

* N, del T.; Se trata de abordar en este epigrafe la relacitn juridica més bisica que guardan
ciudadano y Administracién o, si se prefiere, la situacién del ciudadano ante la Administracién
desde una perspectiva constitucional. '

* Cfr. HABERLE, en HStR, vol. 1, § 20, niims. margs. 56 y ss.

I Cfr, Sterw, Staatsrechs, vol. 31, § 5811.6; en sentido andlogo, Kunic, en Von Munca
y Kunig, Grundgesetz, vol, 1, art. 1, nfims. margs. 3y 29. ’

** N. del T.: «La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacidn
de todos los poderes piiblicoss.

Notese que nuestro art. 10,1 CE, aunque redactado en otros términos, soporta una igual
conclusién y, en realidad, resulta atin més expresivo que su homélogo alemdn: «la dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes...»; «el libre desarrollo de la per-
sonalidad...»; «... son fundamento del orden politico...». |

* DiriG, en Maunz y Dimis, Grundgesetz, art. 1T, nim. marg. 15,

*=* N, del T.: En términos mds literales: el Estado requiere de un titulo habilitante y,
en cuanto proceso y resultado, debe estar anelado en la racionalidad.
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a) La asimetria entre libertad y competencia

22. De acuerdo con la Constitucién (GG), la posicién fundamen-
tal que ocupa el individuo frente a la comunidad estatal se caracteriza
por ser una relacion juridica. La relacién juridica, en efecto, pone en
conexién o vincula a sujetos juridicos distintos *. Pero no se trata sélo
de poner en conexi6n, sino de dar forma juridica a relaciones sociales
preexistentes, convirtiéndolas en relaciones juridicas *. De ahi que las
relaciones juridicas de caracter juridico-administrativo constituyan una
categoria fundamental y bdsica del sistema del Derecho administrativo
(vid. 6/39-44). No es éste, sin embargo, un concepto que se exprese
0 articule a través de un modelo o directriz puramente formal, sino
que, por el contrario, estd dotado de una cualidad o sustancia interna,
que se manifiesta en la prelacién entre los sujetos juridicos que integran
esa relacion.

23. En los origenes del Derecho administrativo, csa prelacion
entre sujetos respondia a la idea de la subordinacion del individuo,
propia de un Estado y de una Administracién cuya primacfa constitufa
la premisa indiscutida e indiscutible. La, en cierto modo, ingenua pri-
macia del Estado administrador serd una constante, un dato previo.
«De la naturaleza del ser humano se inficre, tanto desde un punto
de vista hist6rico como 16gico, que sélo existe el deber, y no el derecho,
frente al Estado», diria Georg JeLuwek “°. Y en términos similares se
expresaria Otto Maver ' «De este modo, el Derecho administrativo
esta determinado por los sujetos jurfdicos cuyas relaciones ha de regu-
lar. Por una parte, el Estado, que ¢s el que ejerce la actividad admi-
nistrativa, esto es, el que administra. Y frente al Estado administrador
se halla la masa de los hombres que a €l estdn sometidos y la multitud
de las corporaciones humanas y de las personas juridicas. Todos ellos
constituyen el otro sujeto de Derecho, individual o colectivamente,
en funcidn de cudl sca la forma en que aquéllos se ven afectados por
la actuacion estatal» **. Que esa concepcion de la relacién juridico-ad-

* N. del T Es éste un concepto que presupone la existencia de sujetos y titulares de
derechos, como implicitamente recuerda el autor.

® Hn tal sentido resulta sugerente GROSCHNER, Ubsrwachungsrechtsverhiltmis, pp. 86 ss.

9 Systen der subjektiven Gffentlichen Rechte, p. 82; cfr, asimismo Gereer, Uber éffentliche
Rechte, pp. 61 ss.

¥ Verwaltungsrechi, vol. 1, p. 13. Vid. cn tal sentido la caracterizacién de la concepeién
subyacente a Maver en Scuarp, Subjektives Recht, p. 1561 «El Derecho sitve a la proteccién
de la persona; le afiade algo a su clreule de facultades; mientras que lo que es el Estado deriva
de s mismon.

** N. del T.: Para Otto Maver resulta relevante el hecho de que las distintas posiciones
juridicas —la que ocupa Ia Administracién, de un lado, y la de los sibditos, de otro— se carac-
tericen por insertarse en el marco de una relaciin juridica. A ambos lades nos encontramos,
pues, con sujetos juridicos. Se trata, sin ¢mbargo, de posiciones que para Maves tienen distinto
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ministrativa resulta incompatible con la Constitucién, pronto tendria
ocasion de enfatizarlo el Tribunal Federal, en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo (Bundesverwaltungsgericht, BVerwG) *, en
una de sus primeras sentencias, de 26 de junio de 1954 (caso Fiir-
sorgepflicht) *: «Una de las ideas-fuerza es la relativa a la relacion
del hombre con el Estado: aun cuando el individuo se halle sometido
al poder piiblico, no lo hace en calidad de stbdito sino de ciudadano»,

24. (Significa ello que en la actualidad ha de partirse de la premisa
de que el ciudadano y la Administracién se hallan en una posicién
de igualdad, en luﬂar de estar presididas sus relaciones por la idea
de subordinacién? * Desde luego, la realidad administrativa nos mues-
tra numerosos ¢jemplos y sectores en los que los particulares y la Admi-
nistracion se relacionan sobre la base de la igualdad y actiian a través
de formulas cooperativas y de consenso (vid. 1/45-47). No obstante
ello, la tesis o concepcin de la posicién igualitaria resulta estrecha
y poco matizada para aprehender el entero fenémeno de las relaciones
Estado-ciudadano. Los arts. 1y 20 GG ** reconocen la primacfa del
individuo; pero no Ia posicién de igualdad con ¢l Estado. Una cosa
es, pues, que el individuo tenga la primacfa y que sea considerado
como una persona con un valor ¢ identidad propias e irrepetibles y
otra, muy distinta, que la persona se halle en pie de igualdad con
el Estado “. Bs cierto que el ciudadano se halla orientado y vinculado
a la comunidad ® y que de esa relacién con la comunidad surgirdn
necesidades —enire ellas, la necesidad de dictar normas— a las que
el Estado habrd de subvenir. Pero no lo es menos, sin embargo, que
la reaccién o respuesta del Estado habrd de legitimarse justamente
en esas necesidades y en ellas habra de encontrar la medida.

~25. La tesis de que ¢l Estado y el individuo se hallan en pie de
igualdad tampoco resulta adecuada, pues una tal concepeién no cons-
tituye un modelo explicativo 1itil de cara a la construccién del Derccho.

rango, puesto que el Estado y la Administracién gozan de una posicién de superioridad. Cua-
lesquiera que sean las relaciones de los individuos con la Administracién —de cardcter bilateral
o multilateral, en comunidad o asociacidn, etc.— los particulares no dejan de ser considerados
comao sibditos,

* N. del T': Bs el equivalente, pues, a nuestro Tribunal Supremo, Sala Tercera.

“ BVerwGE, 1, 159 (161).

* En tal sentido, vid. Scuarr, Subjeldtives Recht, p. 153; J. Martens, Kril, 1986, p. 104
(122); asimismo, Prrscras, DOV, 1989, p. 785 (795).

"* N. del T.; El art. 1 se refiere a la proteccion de la dignidad 1 y & la vinculacién
de los pod piiblicos a Ios derechos fundamentales. El art. 20, que lleva por titulo «Fun-
damentos del orden estatal; derecho de resistenciaw, establece que la Repiblica Federal se
constituye en Estado democritico y social; que todo poder emana del pueblo; el sometimiento
dej_lagjslﬁtivo al orden constitucional, y de los poderes ejecutivo y judicial a la ley v al Derecho;

y, finalmente, que contra cualg iebra de este orden todos los alemanes tienen el derecho .

de resistencia cuando no fuere posibli: otro recurso.
“ Hessg, Verfussungsrecht, mim. marg, 116.
S BVerfGE, 4,7 (15y 16); 30, 1 (20).
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administrativo, habida cuenta de que no da respuesta a las necesidades
de actuacién que pueda demandar la comunidad estatalmenie cons-
tituida *. Es mas, el Estado democratico de Derecho, en su composicion
juridica, cs Estado, y sus 6rganos se hallan investidos de la potestad
de imponer legitima y unilateralmente las obligaciones que deban aten-
derse *. No cabe, en ese sentido, exclusivamente el pacto o la coo-
peracién. No ha de olvidarse, en efecto, que cl Estado estd obligado
a garantizar el Derecho y los derechos de sus miembros. Y ello no
se alcanza generalmente mediante la igualdad y a través del consenso.
Por otro lado, esa misioén indeclinable de garantia no estd sélo enco-
mendada al legislador v al poder judicial, sino también, y en una alta
medida, al ejecutivo. Ha de notarse, a fal proposito, que la Admi-
nistracién pablica en buena parte se mide por su accidn; por 1o que
logra producir y prestar, Y para ello habrd de servirse también de
la coercibilidad y de las decisiones unilaterales, elementos éstos que
no pueden explicarse a la luz de la igualdad. El poder normativo y
el monopolio de la tutela en manos del Estado son irrenunciables,
de acuerdo con el orden constitucional. Sin ellos no se podrian reparar
las infracciones, las quicbras del Derecho; como tampoco cabria dar
respuesta a los nuevos y grandes retos que plantcan los grupos de
poder, la técnica o las cuestiones internacionales. Ahora bien, en el
cumplimiento de esas funciones, ¢l Estado habrd de atenerse a las
competencias constitucionalmente atribuidas y al procedimiento esta-
blecido.

26. La concepcion de la igualdad entre el Estado y el individuo
no logra explicar ni la especial necesidad de justificacién en que ha
de legitimarse toda accién estatal, ni tampoco la pretensién de validez
y eficacia a la que aspiran las decisiones de todo poder legitimamente
constituido **. De acuerdo con la Constitucién, las relaciones Esta-
do-ciudadano, esto es, entre libertad cindadana y competencia estatal,
resultan asimétricas *'. El individuo actda en el marco de una libertad
juridicamente constituida. El Estado actda en el dmbito de una com-

* M. del T.: En el pensamiento del autor no es vilida, pues, la doctrina que contempla
al ciudadano y al Estado en pie de igualdad, por més que abunden los dmbitos en los que
la cooperacitn y el consenso constituyen la relacién fundamental.

“ id lsensee, en HSIR, vol. 1, § 13, ndms. margs. 62 v ss.; sobre la naturaleza estatal
del Estado de Derecho, vid. ScaMmr-Assvany, en SR, vol. 1, § 24, mim. marg. 1.

“ N del T: O, lo que es lo mismo, toda accién estatal ha de estar fundada y justificada
sobre una especial legitimidad; ¥ al mismo tiempo todas las decisiones que adoptan los poderes
piiblicos legitimamente constituidos pretenden. ser vilidas y eficaces. Pues bien, la tesis de la
igualdad no es capaz de dar una explicacidn cabal a ninguna de estas dos cuestiones. Tal es
la idea que subraya el autor.

4 El concepto de asimetria en las relaci entre los derechos del ciudadano y las abli-
gaciones en la Constitucidn, en forma andloga al problema aquf planteado, ha sido elaborade
por H. Homaawn, VFDSIRL, vol. 41, p. 42 (49 ss.); del mismo autor, JZ, 1992, p. 165 (169).
Por lo que hace a una construccién tedrica de las relaciones simétricas y asimétricas, vid. ACH-
TERBERG, Merwaltungsrecht, § 20, nims. margs. 72 y ss.
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petencia jun’djpamenic atribuida. Es ésta una nota distintiva que tiene
cardcter cﬁnsmuﬁvo a los efectos de sistematizar el Derecho admi-
nistrativo ™, Dogmas tan relevantes como la necesidad de legitimacin
de Ia accién administrativa, o los que se refieren a la obscrvancia de
los prncipios de racionalidad, moderacién (o de justa proporcion) y
eficacia, entre otros, encuentran aquf su epicentro. Esta distincién, por
lo demas, Jiene su continuidad en el concepto de responsabilidad o
competencia administrativa *, que no es sino una expresion de la posi-
ci6n fiduciaria que ocupa la Administracién piblica.

b) La dimensién de los derechos individuales

27. La nocibn o la idea de relacién juridica también remite a
la dimensién individual del Derecho administrativo, Ello significa que
tanto el derecho subjctivo (en su vertiente de derecho de libertad o
de defensa;. j:le derecho prestacional, y de participacion democritica),
como también su corolario, la tutela individual de los derechos, habran
de formar parte igualmente de aquellos elementos esenciales que han
de ser tenidos en cuenta a la hora de construir y levantar el sistema
del Derecho administrativo (vid. 2/69; 4/56-69).

28. Trente a esa dimensién o concepeion se alzan no pocos obs-
téculos o reparos, habida cuenta de que el individuo se inserta y vincula
cada vez mds en complejos sistemas colectivos. Baste pensar en el
marasmo de planes vinculantes, en la inabarcable panorimica de los
ingresos financieros, en la globalizacién de las cargas medioambientales
o en el fe:nérpenu de la acumulacién o convergencia de los medios
de comunicacion y en la mediatizacion que de ellos deriva, para com-
prender cémo estos y otros factores condicionan al cindadano, definen
su marco y lo convierten en una pequeia unidad integrada en un sis-
tema mucho més amplio, y en el que apenas le resta autonomia. Tam-
bién la irrupcion de las nuevas tecnologias de la informacién yde la
comunicacion, por ejemplo, se mueven en idéntica direccién, Es claro
que todos esas formas de intervencion o injerencia imponen sus propias
reglas. Y aun admitiendo que puedan juridificarse, su regulacién habid
de llevarse a cabo por medio de normas de Derecho objetivo, de reglas
de organizacién y de procedimiento, de normas presupuestarias, 0 a
través de acuerdos institucionales. A la vista de este estado de cosas,
Surge un primer interrogante: ées posible salvaguardar y conservar la

*“ Cfr, Homw, DV, 1993, p. 545 (555 y 556).

* M. del T: El término aleman utilizado por el autor es Verwaltungsverantwortung, esto .

cs, “responsabilidad” de la Administracién (no en el sentido de la institucidn indemnizatoria).
Con ello s¢ alude a la comp ia o funcid dada o atribuida a la Administracitn.
Sob;:;l concepto de Ferantwortung o responsabilidad en Scemipr-Assvany, vid. stipra o Pre-
erd .

SISTEMA Y SISTEMATIZACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO 23

dimensién de los derechos individuales, la perspectiva individual del
Derecho administrativo?

29. Habrd ocasi6n de poner de manifiesto que la actual dogmatica
del Derecho administrativo no da acabada respuesta a esas necesidades,
esto es, que no es capaz de aprehender por entero las nuevas amenazas
o peligros de caricter estructural que emergen en la actualidad (vid.,
3/43-44). Ahora, sin embargo, no se trata de abordar el problema en
toda su hondura. Lo que interesa aqui no es sino subrayar que la dimen-
si6n individual constituye siempre el punto de partida y el objetivo final
de toda reflexién en el ambito del Derecho administrativo. Ello no impi-
de, sin embargo, incorporar al sistema del Derecho administrativo otras
normas objetivas, en particular aquellas que resultan comprensivas de
la dimensién institucional, como acreditan el propio Derecho comu-
nitario y otros ordenamientos nacionales en el contexto europeo, que
se mueven en idéntica direccién (vid. 1/58-60). El pensamiento juri-
dico-administrativo no pueden detenerse, desde luego, en la dimensién
individual o en las decisiones administrativas singulares o de escasa inci-
dencia, sino que ha de ir decididamente mucho més alld, para hacer
suyos, con una mayor amplitud y profundidad, los fenémenos admi-
nistrativos de media y superior escala o, dicho de otro modo, para incor-
porar la fase de nacimiento del derecho subjetivo y los importantes
procesos informativos que en tal sentido se generan. Se trata de 4mbitos
o sectores en los que el Derecho se hace presente como Derecho objetivo
y capaz de impregnar las estructuras, y no a través de una acabada posicién
juridica individual (vid. 2/71-75). Con todo, también esa vertiente ins-
titucional se halla presidida en 1iltima instancia por una finalidad indi-
vidual que todo lo trasciende, puesto que no ha de conducir al esta-
blecimiento de un simple sistema objetivo desconectado e independien-
te, ni menos atin a un socavamiento de la posicién juridica individual.

3. La doble funcidn del Derecho administrativo

30. Si la relacién del individuo con el Estado es en toda su exten-
sién una relacién de cardcter juridico resulta claro entonces que el Dere-
cho administrativo no podr4 limitarse a unas reglas puntuales y con-
cretas. Si cualquier actuacién del Estado se halla necesitada de una
justificacién o de un titulo legitimante, al Derecho administrativo no
le bastard con ocuparse del estudio de las acciones administrativas sin-
gulares propias de ciertas relaciones marcadas por la idea de defensa
o de proteccion, De ahi que el Derecho administrativo no se pueda
circunscribir al estudio de las clésicas relaciones de intervencién o inje-
‘rencia 0 a las de cardcter prestacional, sino que habrd de ocuparse
igualmente de todo lo relativo a la organizacién administrativa; de las
cuestiones que se refieren a la obtencién de informacion administrativa
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y a los procesos de toma de decisiones. El Derecho administrativo no
se reduce, pues, a la perspectiva que proporciona la tutela judicial, sino
que habrd de tener en cuenta también aquellos sectores a los que la
sonda del control judicial no llega. No se trata sélo, por tanto, de racio-
nalizar o limitar la accién administrativa desde el exterior, sino que
es preciso ahormarla desde dentro, de acuerdo con los patrones del
principio democrético y del Estado de Derecho, De la misma manera
que la Constitucién aspira a la juridificacién del Estado en su globalidad,
asi habrd de operar el Derecho administrativo con la Administracién
publica, impregnando todas sus relaciones exiernas e internas, tanto
en aquellos contactos puntuales o esporddicos con el ciudadano como
en las relaciones sistematicas y de mayor calado y extensién. No quicre
decirse con cllo que lo “exterior” o lo “interior” deban disolverse nece-
sariamente en una misma cosa, pues cada una de esas esferas puede
tener sus propias leyes, unas peculiares inercias o necesidades y, en
suma, explicarse a través de dogmadticas también distintas. Ahora bien,
la esfera y los procesos “internos” se hallan en la base misma, constituyen
un importante fundamento para el entendimiento y la ordenacién de
cada una de las actividades con efectos hacia fuera.

31. Es igualmente obligado en la actualidad adoptar una pers-
pectiva global para dar respuesta a la sentida y acuciante necesidad
de comprender en su integridad las distintas formas de cooperacion
y los niveles intermedios entre los grupos sociales y la Administracion
ptiblica *. A este propdsito, no ¢s suficiente con analizar los clasicos
instrumentos reguladores, sino que habrd que abordar también otras
muchas férmulas o mecanismos en pro del convenio, del consenso y
de la libre adhesion, dimension ésta en la que se dan cita el individuo,
los grupos de poder, la sociedad y la Administracién *. Es claro, desde
luego, que, como consecuencia de estas nuevas relaciones o formas
de trato con el poder piblico, habrin de aflorar ciertas amenazas o
peligros para los derechos fundamentales y las libertades piblicas. Asi-
mismo surgirdn problemas de cardcter juridico, a los que habrd de
enfrentarse el fendmeno de la cooperacién. Piénsese asi, a titulo de
ejemplo, en la necesidad de garantizar una cierta distancia y perspec-
Liva ** para la correcta toma de decisiones o en la obligacién de obser-
- var un respeto por los intereses de terceros que no hayan sido tenidos
en cuenta con ocasion de la actividad cooperativa **, En suma, pues,
los puntos de encuentro y los campos de actuacién entre la sociedad
y el BEstado organizado, de estudio obligado para el Derecho admi-

* N. del T.: Dicho en otros términos: hoy dia resulta inexcusable entender y abordar las
distintas formulas de cooperacidn y los niveles intermedios entre 1a Administracién y los griupos
sociales, Y ello sélo serd posible si se adopta una visién o una perspectiva de conjunto.

“ Cfr. Kirciuior, en HS(R, vol. 3, § 59, niims. margs. 138 y 55,

** N. del T.: Distancia y perspectiva por parte de la Administracién piblica.

® Por lo que hace, a litulo de ejemplo, 2 la ponderacién de los intereses de terceros
en la actividad informativa de los poderes pablicos, vid. BVerwGE, 90, 112 (124 y 125).
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nistrativo, resultan mas amplios, y han desbordado Jas estrechas formas
de relacién de antafio marcadas por la idea de la defensa frente a
la injerencia o intervencién. Nos hallamos ante situaciones en las que
no se trata ya de encontrar un balance o un contrapeso frente al ejer-
cicio desproporcionado del poder piiblico, sino, més bien, a la inversa:
ante supuestos en los que la Administracién habrd de contrarrestar
la accién de los grandes grupos de poder (vid. 1/45-49).

32. Resulta evidente, en efecto, que el Derecho administrativo
no puede concebirse exclusivamente como un sistema sin otra finalidad
que garantizar la protecci6n del individuo frente al Estado. La vertiente
de defensa o libertad deviene insuficiente. Los fines y objetivos del
Derecho administrativo van mucho mds alla de dispensar, en la mayor
medida posible, la mejor garantia en favor de las situaciones juridicas
consolidadas ante la injerencia de los poderes piiblicos. Es claro que,
en toda situacién en la que resulte obligado garantizar el respeto y
la proteccién del individuo, emergerd inexorablemente la antftesis entre
la coaccién estatal y la libertad individual —por utilizar la expresion
de Ernst ForstaoFF *'—, y en la que la problematica de la dogmética
bésica de los derechos fundamentales continda siendo de una enorme
importancia. Ahora bien, si se pretendiera que toda accion adminis-
trativa estuviera presidida por el postulado de la presuncién general
de libertad, no podria entenderse en su entera dimension que el indi-
viduo también se halla vinculado a la comunidad y que el Estado tiene
]a obligacién de proteger a todos los ciudadanos (vid. 2/35-39). A ello
debe afiadirse que una tal perspectiva vaciaria de todo contenido o
dejaria sin sentido a la problematica que encierran las relaciones mul-
tilaterales, esto es, de las constelaciones de intereses heterogéneos y
aun contrapuestos enire los ciudadanos ante la Administracién pablica,
y a la que ha de dar una adecuada respuesta el Derecho administrativo,
con el procesamiento y ponderacién de todos los intereses en juego
(vid. 3/83-85). En estos casos concurren y entran en conflicto o colision
las libertades de diversos sujetos o titulares de intereses distintos, sin
qué la Constitucién se haya decantado de una vez por todas en favor
de unos intereses o libertades en cuestién en perjuicio de otros, es
decir, sin que haya establecido en favor de quién ha de jugar la pre-
suncién o principio pro libertate ** *.

! Verwaltungsrecht, p. 368.
2 Sobre esta temética, ofr. Scrvpr-Prus, Kollidierende Privatinteressen, pp. 425 ss; Ras-

CHAUER, Verwaltungsrecht, ntims. margs. 1128 y ss. Con una orientacidn distinta, en el sentido
de propugnar una “libertad global”, esto s, la ponderacidn de todas las situaciones o posiciones
contrapuestas de terceros, vid. GRO Uberwachungsrechtsverhiltnis, pp. 105 y 114, ¥ Ia
bibliografia alli citada.

* N. del T': Dicho de otro modo: Si, en efecto, lo que se pretende no es sino proteger
a un individuo aislad iderado, nos encontraremos en una tipica relacién antitética
entre la cocrcidn estatal y la libertad individual. Pero cuando son miltiples las relaciones, y
éstas no son ya bilaterales, esa perspectiva resulta pobre e insuficiente, porque no es susceptible
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Al Derecho administrativo propio del Estado democrético y de
Derecho no le es de utilidad el filén de pensamiento que subyace a
muchas de las viejas teorfas de la dogmitica administrativa, de acuerdo
con las cuales lo prioritario no es otra cosa que, primero, ordenar
y disciplinar una razén de Estado que procure el bienestar y, segundo,
regular una funcién ejecutiva de cardcter mondrquico *. Y no es posible
rchabilitar o reactivar esas viejas teorias inoculando en el Derecho
administrativo una suerte de efecto o impronta “dilatoria” **, a fin
de demorar las decisiones administrativas actuales que puedan resultar
curslatrapuestas con ¢l objeto de dejar abiertas otras opciones de futu-
10>, Por el contrario, y una vez asegurado que el Derecho adminis-
trativo limita y racionaliza cl poder, se trata més bien de garantizar
el adecuado cumplimiento y ejecucion de los objetivos, y de facilitar
la accién administrativa y su eficacia. En suma, pues, el Derecho admi-
nistrativo ha de satisfacer una doble finalidad: la ordenacién, disciplina
y limitacién del poder, al tiempo que la eficacia y efectividad de la
accion administrativa ', Ello obliga, entre otras consecuencias, no s6lo
a utilizar el canon de la prohibicién de exceso, (principio de propor-
cionalidad), sino también el de la prohibicién de defecto. Y es que
en un Derecho administrativo enmarcado en una Constitucién de las
libertades habrd de tener también su sitio la idea de la eficacia, de
la funcionalidad, de la capacidad de actuaci6n efectiva % ##%,

de aprehender la otra di idm, a saber, la vinculacitn social de todo individuo y la funcién
protectora que al Estado incumbe para con todos y cada uno de 1os ciudadanos, Cuando, en
efecto, concurren varios sujetos titulares de derechos e intereses no juega entonces la simple
presuncidn en favor de la libertad, que es propia de las relaciones bilaterales (de un ciudadano
frente al poder piblico).

* N. del T:: Esto es, regular su ejecutive mondrquico que aplicase en la préctica dicha.
razon de Estado,

** N de.l: T.: El texto utiliza el adjetivo katechontisch. Con ello quiere afirmarse, como
aclara el Propio autor para esta traduccidn, que situaciones y circunstancias complejas, como
la de una autorizacion para una instalacién peligrosa (pié en una central nuclear), habrin
de resolverse a través de una especial configuracitn de las categorfas y técnicas propias del
Derecho administrativo, como puede ser la creacin de un procedimiento administrativo capaz
de ler todas las ci ias & i en jucgo, por ejemplo, mediante consultas, audicn-
cia, posibilidades de alegar en forma contradictoria, ete. Tedo ello supone una evidente dilacién,
También la tutela cautelar —el efecto suspensivo— entrafia una dilacion. Es esto a lo que
algunos autores denominan “efecto dilatorio®.

# Sobre la cuestién de una funcién de “tamiz” o de “freno”, vid, Schunk, VFDSIRL,
vol. 48, p. 235 (259). En contra, SCHULZE-FIBLITZ, en Hormaann-RiM y SCHMIDT-Assmann, fnro-
vation und Flesibilitit, p. 139 (149): en términos juridicos la dilacién o el diferir hacia o para
si carece de sentido y supone una pérdida de racionalidad del principio del Estado de Derecho,

* En sentido andlogo, Scuocn, DV, 1992, p. 21 {27); Schuize-Fieurez, DVRL 1994, p. 657
(f:ﬁl_y_ 662); Von Dawwrrz, Verwaltungsrechtliches System, p. 5: «La doble funcisn del Derecho

fi ivo en cuanto ord iento juridicon; para mayor abundamiento, pp. 45 ss.
) Cir. BVerfGE, 61, 82 (116); para una reflexién mis detallada vid. Kunic, Rechsstaats-
prinzip, pp. 438 y 439,
_*“ N qe!_'.'i.- No se trata, en suma, tan sélo de “disciplinar” la intervencion administrativa,
de sujetar y limitar la accién de la Administracion piblica, como en el Derccho administrativo
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B. LA CIENCIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
COMO CIENCIA DE DIRECCION O VERTEBRACION

33. Todo Derecho aspira a la eficacia, a su efectividad (vid.
2/20-31). De ahi que la ciencia del Derecho no pueda conformarse
sin mas con la mera construccién dogmadtica de técnicas, categorias
y reglas juridicas, sino que debe de ocuparse asimismo de las con-
diciones y presupuestos para que aquéllas resulten efectivas y eficaces.
Habrén de ponerse en un contexto mds amplio cada una de las cons-
trucciones juridicas y contrastarse entre sf, de modo que el Derecho
sca capaz de garantizar su funcién ordenadora. La ciencia del Derecho
administrativo ha de ser concebida como ciencia de direccion y ver-
tebracion *.

I - La direccion a través del Derecho

34, Nuestra reflexién no pretende entrar a analizar las dudas o
las objeciones de cardcter general que se han suscitado en el marco
del debate de las ciencias sociales acerca de la direccién o gobierno
de los sistemas y sobre la capacidad de direccién que posee el Dere-
cho % **, Dejando al margen las debilidades o los problemas que la
efectividad del Derecho pueda presentar 57 las criticas no se han visto
refrendadas en la préictica por el quehacer administrativo o judicial
o en los despachos de abogados ** ***, Por el contrario, aqui seguimos
una doctrina méis pragmatica que ve hoy en el Derecho un instrumento
clésico, sino también de garantizar su eficacia, ascgurar su cfectividad. La dogmitica de la inter-
vencidn o injerencia desproporcionada, de la prohibicién de exceso (principio de proporcie-
nalidad) ha de dar paso asimismo a la doctrina de la “prohibicién de defecto”, a la interdiccién
de una respuesta insuficiente por parte de la Administracion pablica. La idea, pues, de la capa-
cidad de respuesta, de la funcionalidad y de la eficacia ha de encontrar gu sitio en la dogmitica
del Derecho administrativo. :

* N. del T.: La efectividad del Derecho depende de otros hos f: que tamg
pueden desconocerse. De ahl que cada una de las construcciones jurfdicas deba ponerse en
un contexto més amplio, €l que proporeionan las clencias sociales, dentro de las cuales el Derecho
administrativo ocupa un papel preeminente y de liderazgo, de acuerdo con la doctrina de
SCHMIDT-ASSMANN,

% Cfr. TEUBNER, Aufopoictisches System, pp. 21 ss.; asimismo, Lusnas, PVS, 1989, pp. 4 5.

=+ N. del T.: Las dudas se refieren a si &l Derecho es capaz de vertebrar y dirigir a [as
demds ciencias sociales.

1 Cfr, los informes que se encuentran en Grivm, Wachsende Staatsaufgaben.

# Sobre la base de una investigacidn empirica en ¢l dmbito del régimen juridico de la
emisiones e inmisiones a la atmésfera, vid. igualmente Dose, Verhandelnde Verwaltung, pp. 423
y 424, 261 y 262. Desde una perspectiva general en torno a la investigacién de los presupuestos

* de hecho, clr. Voaxums, VerwArch, 1994, pp. 567 ss.

##¢ N del T: En opinifn de Scrvpr-Assmanr, la misma prictica cotidiana demuestra
1a relevancia del Derecho. éPor qué, si no, matiza el autor, se debate sobre el Derecho ante
los Tribunales? Las Sentencias expresan la importancia del Derecho frente a la politica.



