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PRESENTACION: LA GRAMATICA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Javier Barnes

E L concepto de dogmatica juridica puede resultar algo confuso o ambi-
valente, a consecuencia de las distintas versiones o variantes que ésta
ha experimentado a lo largo del tiempo. De ahi que convenga, a los efectos
de la presentacion de este libro, explicar, primero, cudl es el sentido con-
temporaneo de la dogmaitica del Derecho que aqui interesa (I); segundo,
qué la caracteriza al proyectarse sobre el Derecho Administrativo (II); vy,
tercero, qué nos aporta la renovada dogmatica juridico-administrativa que
el autor nos propone para nuestro tiempo (III-IV).

L C'QUE SE ENTIENDE AQUI POR “DOGMATICA JURIDICA”?

1. LA ORGANIZACION DEL MATERIAL JURIDICO PARA UN USO PRO-
FESIONAL DEL DERECHO

El Derecho es un saber prictico: nace para ser aplicado. Pero su exten-
sion, complejidad, constante movimiento y multiforme variedad obligan a
servirse de una metodologia apropiada que lo haga comprensible y maneja-
ble. La dogmatica juridica representa un conocido medio a este propésito,
porque organiza el material juridico para un uso profesional -practico- del
Derecho; lo hace aprehensible y utilizable en su interpretacion y aplicacion.

— XXIII —



En ese sentido hace las veces de la gramitica de una lengua o las de un siste-
ma operativo'. La dogmatica a la que se alude estd orientada a la prictica’.

A tal fin extrae e induce del ordenamiento juridico los principios recto-
res y los conceptos fundamentales, de conformidad con la concepcion juri-
dica dominante; esto es, forma una estructura de conceptos e instituciones
que se obtienen por abstraccion a partir del Derecho positivo. La dogmati-
ca no es, pues, auténoma del Derecho, como tampoco lo es la gramadtica
respecto de una lengua.

Ahora bien, la dogmatica no se queda en la interpretacion y aplicaciéon
de las normas singulares o aisladamente consideradas. Asi, en el caso del
Derecho Administrativo, pretende organizar el conjunto mids alld del dato
juridico individual y, por tanto, por encima del panorama fragmentado de la
legislacion sectorial, sin limitarse tampoco al estudio de las leyes generales
-como la de procedimiento administrativo’, por mds que represente en tan-
tos ordenamientos uno de los ejes en torno a los que gira la disciplina-. La
dogmatica aspira a formar una capa o nivel de construccion juridica y un
estilo de argumentacién entre la norma y su aplicacién capaz de garantizar
la operatividad del Derecho y la coherencia del sistema®.

[1] Ambos -gramdtica y sistema operativo- constituyen como la dogmatica medios que operan “en
segundo plano”, aunque resulten indispensables para el entendimiento de la lengua o el procesa-
miento de la informacién, respectivamente. Se asemejan también a la dogmatica porque definen
los limites: lo que la gramdtica no contempla no es expresable; o lo que no se incorpora al sistema
operativo queda fuera de la aplicacion.

[2] Infra “Prélogo para la Edicion espafiola” y Parte Primera.

Del mismo autor también “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teorfa general del
Derecho Administrativo” en Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, 2.0 (editado por J.
Barnes), Global Law Press-Editorial Derecho Global, Sevilla, 2012, p. 83; Andreas Vofikuhle,
“Sobre el método del Derecho Administrativo” en la misma obra colectiva, pp. 149, 154. Martin
Eifert, “Zum Verhiltis von Dogmatik und pluralisierter Rechtswissenschaft” en Was weiffs Dog-
matik? Was leistet und wie steuert die Dogmatik des 6ffentliches Rechts (editado por G. Kirch-
hof, S. Magen und K. Schneider), Mohr Siebeck, 2012, pp. 79 y ss., 96.

[3] Véase Daria de Pretis, “A proposito di ’verwaltungsrechtliche Dogmatik’ di Eberhard
Schmidt-Afimann. Una dogmatica riformata del Diritto amministrativo”, Rivista Trimestralle di
Diritto Pubblico, 2015/1, p. 10.

[4] Martin Eifert, “Conceptualizing Administrative Law — Legal Protection versus Regulatory
Approach”, en Debates in German Public Law (edited by Hermann Piindler and Christian Waldhoff,
Oxford and Portland, Oregon, p. 214.

Lo especifico de la dogmitica, en efecto, serd hacer operativo el ordenamiento juridico, sea este
considerado en si mismo o en su apertura o entrelazamiento con otros, como sucede con el Dere-
cho Internacional o en el dmbito europeo, con el Derecho de la Unién, lo que tendrd consecuen-
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En Ia tradicion alemana, a las ramas del Derecho que se ocupan del
Derecho positivo se les llama “disciplinas dogmaticas” (Derecho Privado,
Penal, Publico). Y, a las demads, “disciplinas basicas” o “fundamentales”
(historia del Derecho, filosofia del Derecho...)’. Sélo las primeras estdn ur-
gidas a sistematizar y ordenar el Derecho en vigor por elementales razones
practicas, y a hacerlo ademds al compds de la evolucion del ordenamiento.
Por el contrario, el andlisis histérico, econémico, politol6gico o sociolégico
del Derecho, entre otros, no requiere de una dogmatica juridica, aunque en
muchos casos la presupone?®.

2. LA DOGMATICA, SITUADA EN UN PUNTO INTERMEDIO O DE IN-
TERCAMBIO ENTRE CIENCIA Y PROFESION

A) LENGUA COMUN ENTRE ESTUDIOSOS Y PRACTICOS

En el estudio del Derecho, son muchas las actuaciones que pueden lle-
varse a cabo: interpretar las normas, detectar incoherencias, contradiccio-
nes o lagunas, observar desviaciones, proponer reformas... También son
plurales las actitudes que cabe adoptar: desde la de mero observador, pasan-
do por la defensa y promocién de determinadas propuestas, hasta la recons-
truccién de la gramadtica y de los conceptos que utilizan el legislador, la
Administracién y los tribunales. Es esta tltima la que nos importa ahora. En
este caso se presume que los operadores juridicos -quienes legislan, inter-
pretan y aplican el Derecho- prestan atencion a la teoria y que los estudio-
sos tienen en cuenta la prictica real, qué normas se aprueban, cémo se re-
suelven los conflictos. Desde esta perspectiva, es claro que unos y otros
habran de hablar una lengua comun que ponga en relacién el enfoque siste-

cias en la teorfa de las fuentes del Derecho, del procedimiento administrativo, de la tutela judicial,
entre otras, que ya no podrén construirse en clave “nacional” exclusivamente. De ello se da cuen-
ta en el libro.

[5] Véase el informe del Consejo Federal de la Ciencia en Alemania “Perspectivas de la ciencia
del Derecho en Alemania. Situacién, andlisis, recomendaciones” (2012) (https://tu-dresden.de/
gsw/phil/irget/copy2_of_ressourcen/dateien/news/Perspektiven-der-Rechtswissenschaft-in-

Deutschland.pdf?lang=de.).

[6] La dogmaitica, como la gramdtica o el sistema operativo, representa un método bdsico, que
puede ser luego enriquecido con otras perspectivas. La dogmatica constituye un fundamento s6-
lido, una labor genuinamente juridica, la plataforma desde la que cabe “poner en contexto” las
aportaciones de otras disciplinas o aproximaciones.
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madtico y conceptual del Derecho con las normas positivas y las resoluciones
administrativas y judiciales, y todo ello a un nivel de abstraccion interme-
dio’. En eso consiste el discurrir doctrinal o dogmatico.

La dogmatica juridica hace, pues, de puente entre la teoria y la practi-
ca’, entre la ciencia juridica y la aplicacién administrativa y judicial del De-
recho. Tal es el primer rasgo que aqui quiere subrayarse: la dogmatica se
halla “en transito” -o en permanente didlogo- entre la ciencia juridica y la
aplicacion; participa de ambas esferas sin identificarse por entero con nin-

guna de las dos.

B) Do0s EXPLICACIONES CONVERGENTES DE DOGMATICA

Expresado “a la alemana”, cabe afirmar que la dogmitica juridica pre-
tende ordenar el Derecho positivo para guiar el trabajo del jurista y dar asi
respuesta a las cuestiones que se suscitan en la prictica. Se esfuerza por
cribar y estabilizar las ideas y las concepciones que subyacen al ordenamien-
to juridico. Y lo hace mediante la formacién de conceptos, la busqueda de
matices y diferencias, la elaboracion de figuras o principios. Examina la
aplicacion prictica y las resoluciones que se dictan (sean judiciales o admi-
nistrativas), incorpora las innovaciones y evalda la necesidad de cambio que
de ellas se deriva, las identifica y las hace avanzar °.

En palabras de E. Schmidt-Afimann, la dogmatica juridica representa
un estrato o nivel intermedio entre el texto juridico y la aplicacion del De-
recho, y en cuya virtud se hace operativo el primero en la segunda -a través
de la actividad que realiza la Administracién (ejecucion o aplicacion del
Derecho) y los tribunales (jurisprudencia)'’-. La dogmatica forma un entra-

[7] Vid. Eifert, “Conceptualizing Administrative Law...” cit. en nota 4, p. 205; Andreas Vofikuhle
y Thomas Wischmeyer, “The ‘Neue Verwaltungsrechtswissenschaft’ ...”, en The Oxford Compa-
rative Administrative Law (edited by Peter Cane, Herwig Ch. Hofmann, Eric C IP and Peter L.
Lindseth), OUP, Dec. 2020.

[8] Infra “Prélogo para la Edicién Espafiola”, nim. I.

[9] Cfr. C. Bumbke, Rechtsdogmatik, Mohr Siebeck, 2017, pp. 1-2. Y afiade: de este modo, la dog-
mitica atesora conocimientos utiles para la prictica; contribuye a la capacidad de aprendizaje del
trabajo juridico prictico; y fomenta la racionalizacién y, por lo tanto, la legitimacién del Derecho.

[10] Primera Parte, Introduccion, A.
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mado de conceptos y de institutos abstractos inducidos del ordenamiento
juridico'. La dogmadtica registra los cambios que experimenta el ordena-
miento; lleva inventario de su acervo jurisprudencial. Ordena ese material y
lo vertebra a través de los hilos conductores, de las ideas-fuerza que surcan
el ordenamiento: desde los principios constitucionales (Estado de Derecho,
Estado democritico, Estado social), hasta los principios que la legislacion
ordinaria dispone para la relacion entre la Administracién y el individuo'.

La dogmatica, en fin, no exige la construccién de un conjunto “jerar-
quizado” de conceptos, que presuponga un sistema rigido y cerrado, del que
quepa extraer consecuencias o hacer deducciones con precisiéon matemati-
ca. Los patrones o modelos de argumentacién de que ésta se sirve tienen
por finalidad hacer posible la comparacion y extraen su legitimidad de su
contraste con principios constitucionales, como el de igualdad®.

3. :LALUCHA CONTRA UNA DENOMINACION?

La marca “dogmatica juridica” parece obligada a combatir dos prejui-
cios que la lastran:

De acuerdo con el primero, la dogmatica implicaria un exceso de con-
ceptualismo; en la busqueda de conceptos abstractos y atemporales, con
pretensiones de validez en cada tiempo y lugar'™.

En virtud del segundo, la dogmatica aportaria un sistema juridico cerra-
do y autorreferencial, no abierto a la interdisciplinariedad, hasta el punto de
que si se complementa con otros enfoques, perderia su cardcter dogmatico®.

[11] Ibid.

[12] Ibid.

[13] Infia “Prélogo a la edicién espafiola”.

[14] Ciertamente, el originario movimiento pandectistico del siglo XIX, vinculado al Derecho
Romano, trabajé en la construccién de conceptos abstractos exclusivamente juridicos, vélidos en
cada tiempo y lugar, para construir una suerte de Derecho Romano comun. Sin embargo, ese
método no result de aplicacién al Derecho Piblico. Véase Fabio Merusi, “A proposito di verwal-

tungsrechtliche Dogmatik di Eberhard Schmidt-Assmann. Divagazioni su di una pretesa nuova
dogmatica nel diritto amministrativo”, en Rivista Trimstralle di Diritto Pubblico, 1/2015, pp. 18.

[15] Fabio Merusi, “A proposito di verwaltungsrechtliche Dogmatik...” cit. en nota 14, pp. 17 y ss.
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La obra de E. Schmidt-Afimann se opone a esa comprension; la dog-
madtica que nos sugiere no es ajena a la evolucion del Derecho positivo,
antes al contrario, e incorpora otras perspectivas extrajuridicas. Muy breve-
mente:

A) TEORIA Y DOGMATICA

En primer término, dogmatica juridica no es sinénimo sin mds de teo-
ria juridica, de construccién doctrinal o de mera formacién de conceptos',
aunque no sean ajenas a ella’’. Es algo mds y algo distinto.

“Hacer dogmitica del Derecho -dird E. Garcia de Enterrria- no es hacer
conceptualismo horro, o entrar en el ‘cielo de los conceptos juridicos’, que
Thering describi6 jocosamente. Es capacidad de construir un entramado insti-
tucional complejo, ordendndolo alrededor de unos cuantos vectores arraiga-
dos en la naturaleza profunda de la institucion de que se trata y dirigiendo toda
la operacién en funcién de los valores juridicos materiales que estin presentes
en dicha institucién. Esta tarea es inexcusable en la ciencia juridica, y contras-
ta con los trabajos puramente descriptivos o clasificatorios de normas, senten-
cias u opiniones ajenas, o con el convencional comparatismo de contrastar
soluciones diversas en los distintos sistemas juridico-positivos. Es una tarea
inexcusable porque sélo la dogmatica es capaz de alumbrar los elementos es-
tructurales profundos de las instituciones y su articulacién dindmica en servi-
cio de los principios generales del Derecho que sostienen y animan a dichas
instituciones para que alcancen su mayor funcionalidad”.!s

[16] Infra “Prélogo a la edicién espafiola”.

[17] Véase sobre este tema Martin Eifert, “Zum Verhiltnis von Dogmatik und pluralisierter
Rechtswissenschaft” cit. en nota 2, pp. 79 y ss. Para una visién panordmica actualizada en Espaia,
vid. Luciano Parejo Alfonso, “Ensayo de caracterizacién de la dogmadtica juridico-piblica y, en
concreto, administrativa espafiola a la luz de su referencia principal, la dogmadtica juridica
alemana”, en el Libro homenaje a Cecilia Sosa Gémez, magistrada de la Corte Suprema de Venezuela
(en prensa), seilaladamente nam. II1.

[18] Cfr. “Prélogo” al libro de Alejandro Huergo, Los contratos sobre los actos y las potestades adminis-
trativas, Ed. Civitas/Universidad de Oviedo, Madrid, 1998. A lo que afiade:

“Pero no es sélo un método inexcusable de tratar el Derecho; es, seguramente, el método mds
alto, cuando la labor constructiva es capaz de alumbrar perspectivas nuevas para el mejor rendi-
miento de las instituciones del Derecho. La inventio de nuevos principios, la resolucién de aparen-
tes contradicciones, la distinctio de soluciones diversas inexcusablemente confundidas, la elimina-
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La dogmaitica versa sobre el Derecho positivo (lo que incluye desde
luego la prictica administrativa y la jurisprudencia) y requiere tanta sis-
tematizacién como sea necesaria para cumplir su finalidad “organizado-
ra” a efectos aplicativos y de perfeccionamiento. El grado de abstrac-
cion, en otras palabras, del trabajo dogmatico suele situarse a un nivel
intermedio y mds bajo que el de la pura teoria general'. Sistematizacién
y dogmatica resultan diferenciables, aunque ésta necesite naturalmente
de aquélla®.

La sistematizacion del trabajo dogmitico ird, pues, tan lejos como sea
necesario para aprehender la realidad. La gramaitica es a una lengua lo que
la dogmatica al Derecho. Su objeto es la lengua viva y la realidad juridi-
co-positiva, respectivamente. Ahora bien, la gramdtica no agota la lingtiis-
tica, es s6lo una parte de ella; de la misma manera que la dogmatica no
absorbe por entero la ciencia juridica. Pero una y otra constituyen activi-
dades cientificas imprescindibles para hablar bien una lengua y para ma-
nejar el Derecho.

B) DOGMATICA Y CONOCIMIENTO EXTRAJURIDICO

La dogmitica que aqui se plantea no constituye un sistema encerrado
en categorias juridicas formales. Estd ademads abierta a trabajar con concep-
tos no juridicos que el Derecho establece’' y propone férmulas de comuni-

cién de prejuicios o mitos inexplicados y reiterados por simple inercia, la edificacién de un sistema
institucional capaz de explicar todas sus reglas y de hacerlas jugar en el sentido de su mejor fun-
cién social, son obra de la dogmadtica, no de la mera prictica o de las simples ocurrencias.” (ibid.).

[19] Se puede, por hipétesis, hacer una teorfa general del procedimiento administrativo, nutrida no
ya s6lo del ordenamiento juridico vigente, sino de la historia del Derecho y del anilisis comparado,
que requiera, sin embargo, una adaptacién para transformarse en dogmatica a los efectos indicados.

[20] Por sistematizacién cabe entender la formacién de un sistema coherente del ordenamiento
juridico positivo, libre de contradicciones irreductibles, reconducible en dltima instancia a unos
axiomas, y basada en razonamientos deductivos. Cfr. C. Méllers, “Methoden”, en Grundlagen des
Verwaltungsrechts, vol. 1, 2* edicién, Beck, 2012, nim. marg. 36.

[21] Por ejemplo: tutela judicial ha de ser “efectiva”; el crecimiento, “sostenible”; la restriccién de
los derechos, “necesaria” por no existir otra menos gravosa e igualmente efectiva; el procedimien-
to se tramita con “economia, celeridad y eficacia”; la accién administrativa ha de ser “eficaz”; etc.
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cacion con otras ciencias por medio de diversas estrategias? y a través de los
conceptos-puente®.

4. FUNCION DESCRIPTIVA Y NORMATIVA

Hacer dogmadtica reclama, en primer término, un profundo conoci-
miento del Derecho establecido y aplicado. Es objeto inmediato de esa des-
cripcion, primero, el texto juridico de toda clase y condicién (desde un tra-
tado internacional a una ley; desde un contrato a un reglamento, sin excluir
el Derecho blando), y, segundo, la aplicacién efectiva de esos textos juridi-
cos, lo que incluye la produccion de toda clase de actos juridicos. Tan ina-
barcable tarea obliga a una seleccion inteligente de los componentes mas
representativos del Derecho Administrativo contemporaneo —“sectores de
referencia”, los llamard E. Schmidt-Afimann-**, de modo que pueda obte-
nerse un retrato fiel, que no exhaustivo, de los problemas y soluciones mds
sobresalientes de la parte especial (que es donde estd la realidad)”. Esa vi-

[22] Un resumen en Andreas Voflkuhle y Thomas Wischmeyer, “The ‘Neue
Verwaltungsrechtswissenschaft’ ...”, cit. en nota 7, p. 95. En espaiiol, Andreas Vofikuhle, “Sobre
el método del Derecho Administrativo” cit. en nota 2.

[23] Sobre ello se abunda mds abajo en el nim. IV.1 de esta Introduccién. Véase la Primera Parte
de este libro.

Una de las estrategias de didlogo con otras ciencias en un contexto multidisciplinar que utiliza la
dogmitica renovada es el “concepto-puente”, o “concepto-clave”. En Derecho los conceptos que
elabora la dogmitica -por ejemplo, de acto administrativo- se asocian a especificas consecuencias
juridicas. Sin embargo, cuando la dogmadtica se plantea proponer, guiar o asesorar, los conceptos
cumplen una funcién adicional y distinta en la medida en que pretenden aludir a un problema de
regulacién. Un ejemplo paradigmatico es el de “Administraciéon compartida” en el seno de la Unién
Europea, o el de “sociedad de la informacién”. Hacen de puente en cuanto que cruzan las fronteras
de distintas disciplinas cientificas; y son claves porque aportan luces que ayudan a una visién inter-
disciplinar. Sobre el tema, ademds de las referencias que se hacen en este libro y en la bibliografia en
espafiol, pueden verse Martin Eifert, “Conceptualizing Administrative Law ...”, cit. en nota 4, in
totum, y Andreas Voflkuhle y Thomas Wischmeyer, “The ‘Neue Verwaltungsrechtswissens
chaft’...”, cit. en nota 7 p. 96.

[24] Vid. infra Parte Primera, B.1.

[25] Conviene salir al paso de un error que se desliza en no pocos manuales. Y es confundir la ley
general de una institucién (por ejemplo, del procedimiento administrativo) con la “parte general”,
como si la ley agotara en su regulacién la institucion, esto es, sin percibir que esa ley puede no ser
suficientemente representativa (del procedimiento, por ejemplo) y, en consecuencia, no integrar
propiamente la parte general. Y ello, por mantener el mismo ejemplo, porque deje fuera los pro-
cedimientos cuya instruccién recae sobre el sujeto privado; porque no cubra la produccién de
otros actos juridicos; etc.). La mirada atenta a los sectores especiales es irreemplazable.
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sion de conjunto -con su fuerza inspiradora- aportard muchas luces, lo que
se pondrd de manifiesto en el “modo” prescriptivo que a la postre asume la
dogmatica.

A esa descripcion se afiade, en efecto, una funcién normativa que discu-
rre por distintos planos. Asi, la dogmatica adopta, de un lado, un enfoque
binario (de licitud o ilicitud)?; de otro, identifica insuficiencias, incoherencias
o contradicciones a la luz de distintos parimetros®’. Pero también podra pos-
tular la reforma de una institucion en términos juridicos?, o facilitar el aseso-
ramiento juridico -y no sélo la defensa en juicio-.

Podria hallarse una cierta analogia entre el papel que desempenia la
dogmatica y la funcién que cumplen algunos mapas (de una regién, de un
litoral, de un pais...), que puede ser a un tiempo descriptiva y prescriptiva,
como demuestra la historia de la cartografia. Es sabido que los mapas no
s6lo describen la realidad y nos ayudan a entenderla, a establecer limites y
fronteras, a comprender nuestro lugar en el mundo. Lo cual no es poco.
También hacen propuestas. Por ejemplo, un mapa ha de orientarse hacia
uno de los puntos cardinales (norte, sur, este y oeste) para indicarnos donde
estamos y como podemos alcanzar un determinado objetivo. Ahora bien, la
eleccion del que dibuja el mapa en relacién con los puntos cardinales no es

[26] Por ejemplo, la dogmatica juridica permite determinar si la accién administrativa ha alcanza-
do o no el nivel de legitimacion democritica requerido (vid. Tercera Parte, B.IT).

En este punto la dogmatica se diferencia, a juicio del autor, de la teoria de la gobernanza, elabo-
rada en las ciencias sociales, por cuanto ésta se limita a describir o explicar la accién de los distin-
tos actores, pero sin hacer proposiciones normativas, por lo que no dice nada acerca, por ejemplo,
de si la accién administrativa posee la suficiente legitimacion democrdtica (Tercera Parte, A.IT).
Desde esa perspectiva, en el pensamiento del autor, si el administrativista se limita a describir deter-
minadas operaciones, a analizar conflictos y a pronosticar riesgos para los “valores” en juego (como
se hace a menudo, especialmente bajo el epigrafe de “gobernanza global”), aun cuando se realice una
investigacién interesante, en paralelo a la de otros cientificos sociales -de ordinario mejor equipa-
dos-, la especifica aportacién normativa del Derecho Administrativo quedaria desatendida.

Sin embargo, ha de reconocerse, a nuestro juicio, que el postulado de la gobernanza es susceptible
de describir un cuadro muy rico en matices, sobre todo en lo que hace a la posicién que en la
gobernanza global ocupa el actor privado. Y de ahi se cabria enlazar en ciertos casos sin mayor
dificultad con una dimensién prescriptiva (véase la nota 74).

[27] Por ejemplo, la Constitucién ofrece un referente valorativo obligado con efectos multiplica-
dores, lo que permitird determinar si se han extraido o no las consecuencias derivables del princi-
pio de legalidad o de la reserva de ley.

[28] A partir, por ejemplo, de principios o conceptos juridicos comtinmente admitidos, o de solu-
ciones arbitradas en sectores de la parte especial cargados de experiencia.
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una decision objetiva, sino que puede estar condicionada por factores cultu-
rales o sociales. En nuestro caso, por referentes juridicos estructurantes. El
mapa de la ciudad puede estar orientado hacia el oeste y no hacia el norte (y
asi sucede atn hoy en algunas ciudades). Las primeras comunidades cristia-
nas ponian el este en la parte superior, simbolizando la luz y la vida. Hubo
un tiempo en que el norte estaba abajo y el sur arriba®. Las distintas cultu-
ras han modificado su concepcion del mundo y de su lugar en €. Y ello lo
han plasmado en los mapas, que recogen no sélo los conocimientos geogra-
ficos o las creencias, sino también los valores propios de cada época. En ese
sentido, puede decirse también que la dogmatica describe la realidad, al
tiempo que la “orienta” hacia determinados puntos cardinales (Constitu-
cion, cartas de derechos humanos, valores insitos en las estructuras profun-
das de las instituciones, la Iégica de la consecucion de los fines democriti-
camente establecidos...) y descubre nuevos dngulos y espacios desconocidos.

5. “LA” DOGMATICA O “LAS” DOGMATICAS JURIDICAS

No hay una forma unica de hacer dogmatica. Como acontece con la gra-
madtica de una lengua, que admite muchos tipos, también la dogmatica es va-
riada y plural. Se podria hablar de una “dogmatica cotidiana”, “de consumo”,
“cientifica”..., en funcién de la finalidad (informacion, reflexion, critica, cam-
bio), de las diversas perspectivas que se adopten, del género literario®, y, des-
de luego, de las necesidades de cada tiempo y lugar, que urgirdn a trabajar en
un dmbito o en otro. La cultura en la que se inserta el Derecho ejercera
igualmente un notable influjo en el estilo, finalidad y caracteristicas de la
respectiva dogmatica.

La pluralidad se nutre ademas de otros factores. Piénsese, por ejemplo,
en el hecho de que el trabajo dogmatico constituye una tarea comunitaria, en
la que participan todos los operadores juridicos (jueces, funcionarios, aboga-
dos, estudiosos y académicos...), cada uno con sus especificas aportaciones. O

[29] Es el caso conocido del Mapamundi de Fra Mauro (Il Mapamondo di Fra Mauro), c. 1450
(representado en la cubierta del libro). Su orientacién estd invertida: el sur aparece en la parte
superior del mapa, como era habitual en los mapas musulmanes, en oposicién al modelo ptolemai-
co, en el que el norte estd en la parte superior.

[30] Vid. infra “Prélogo a la Edicién Espafiola”.
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en la impronta que cada cultivador le imprima, lo que, todo sumado, enrique-
ce el resultado. Nadie ostenta el monopolio sobre la dogmatica, ni ésta es
elaborada por una tnica instancia. Al autor le gusta hablar de la dogmatica
como un “espacio” o “foro abierto” de comunicacion compartida, que pre-
senta muchas caras, y se expresa a través de distintos géneros literarios’'.

Podemos convenir, eso si, en que la dogmidtica implica una “forma de
pensar” y una “forma de trabajar” que le son propias y caracteristicas’, pero
de ahi no se sigue una “plantilla dnica” para llevarla a cabo.

6. LA IRRENUNCIABILIDAD DE LA DOGMATICA

Con independencia de los fundamentos en que se asiente en cada caso
una dogmatica juridica, de las ideas-directrices y perspectivas que la articu-
len, de cuiles sean su denominacién o sus equivalentes funcionales, o de
otras variables, resulta tan necesaria como lo es una gramadtica, un sistema
operativo o un mapa. La dogmatica proporciona un “cédigo” para descifrar
el Derecho, para fijar una lengua comun.

Siquiera sea con caricter colateral, de esa irrenunciable exigencia da
prueba el hecho de que, respecto de muchos institutos, conceptos, derechos,
principios y elementos, si no hay “produccion propia” de dogmatica juridica
en un ordenamiento dado, se acaba en la importacion desde otros ordena-
mientos, mds o menos fiel, como ha sido el caso de la dogmatica de los dere-
chos fundamentales, del principio de proporcionalidad, o de la actividad ad-
ministrativa de policia, por citar tan sélo algunos ejemplos. Eso si, como
ocurre con las importaciones, sobre todo cuando son acriticas o descontex-
tualizadas, llegan con sus respectivas impurezas, raices, duplicidades y pato-
genos, asi como con sus grandezas. Y también lo hacen con sus eventuales
errores de concepto -bien por la indebida comprension del importador, bien
del ulterior aplicador, o bien, mas sencillamente, porque el tejido trasplanta-
do crece y se desarrolla de manera auténoma en un cuerpo distinto, generan-

[31] Ibid. ntm. II. Para una comparacién con los restatements del Derecho Privado en el mundo
estadounidense, vid. nota nim. 82 de la presente obra.

[32] Cfr. Bumke, Rechtsdogmatik, cit. en nota 9, p. 4.
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do en todo caso efectos imprevistos, positivos o negativos-**. Para importar
dogmatica -y valga la paradoja- es necesario disponer a su vez de una cierta
base dogmatica y de juristas que la cultiven. La dogmadtica es necesaria para
importar dogmatica; también para mantenerla y ajustarla®*.

De su necesidad también da cuenta el andlisis comparado. En ocasiones
se advierte que, aun con entramados y contextos normativos anialogos, en
un determinado sistema nacional se apuran y extraen todas las consecuen-
cias de un texto -desde un derecho fundamental a un principio general,
desde el reconocimiento de la autonomia local a la universitaria- gracias al
trabajo dogmatico de jueces y tribunales”’, de profesores y estudiosos, de
funcionarios y abogados-, mientras que en otros ordenamientos, sin embar-
go, la situacion se presenta deficitaria, cuando no desviada, por superficial o
irreflexiva®. Piénsese, por ejemplo, en la dogmadtica extraida en torno al
derecho a la tutela judicial efectiva en Alemania, especializada en la tutela
frente al poder ejecutivo y la Administracion. La dogmadtica alli no se ha
limitado a la vertiente mds simple y elemental -el acceso a la jurisdiccion-,
ni aceptado doctrinas o reformas “defensivas” inducidas por los propios tri-
bunales para evitar la sobrecarga de trabajo, sino que se ha ocupado, entre

[33] Mis problemitico resulta acudir a caladeros muy alejados culturalmente aun cuando se hallen
préximos geogrificamente. Por lo mismo, a falta de un “mantenimiento” propio del producto
importado, éste puede devenir obsoleto o quedar infrautilizado con el paso del tiempo.

[34] Por ejemplo, la regulacion econémica de los sectores regulados -importada en unos casos
directamente del modelo norteamericano y en otros, como en Europa, a través de la Unién- cons-
tituye un ejemplo de una forma distinta de entender el servicio publico tradicional (o “a la france-
sa”). Su correcta comprensién requiere de una elaboracién dogmatica adecuada.

[35] La contribucién e influencia de los Altos Tribunales alemanes en la construccién del Dere-
cho Administrativo es proverbial. La mds conocida, aunque no exclusiva, es la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal. No es ajeno a ello, primero, la alta cualificacién de los jueces en
general, y, en particular, la presencia en el Tribunal Constitucional de los expertos mds cualifica-
dos en Derecho (desde luego, de Derecho Publico en primer lugar, que incluye el Derecho Admi-
nistrativo), con una relevante formacién y trayectoria, y una nutrida representacién del mundo
académico, imprescindible en un tribunal de esta naturaleza.

[36] Tlustrar con ejemplos la afirmacién del texto excederfa en mucho del propésito de una intro-
duccién al servicio de una obra principal. Baste, sin embargo, notar que a ello no es ajeno el rigor
y exigencia de los estudios de Derecho en cada pais, como tampoco lo es que el estudioso trabaje
en el seno de un modelo universitario de investigacién, en la que el responsable de cada citedra
cuente con un grupo de colaboradores y ayudantes, por ejemplo, o en un modelo de universidad
de docencia mds o menos escolar.
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otros extremos, de la intensidad del control judicial para satisfacer las exi-
gencias minimas de aquel derecho?’.

Por lo demads, la dogmatica resulta igualmente util para la ensefianza
del Derecho® y para proveer de una sélida formacioén en tres planos profe-
sionales caracteristicos: la aplicacion e interpretacion del Derecho; la elabo-
racion de normas (sefialadamente, en el ambito de la Administracién); y el
asesoramiento’’.

II. UNA NOTA SOBRE LA SINGULARIDAD DE LA DOGMATICA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. LA ORGANIZACION DE LA VIDA EN SOCIEDAD

Cada rama del Derecho positivo requiere una dogmadtica especifica, en
funcién de su respectivo objeto, naturaleza, dinamica o espiritu. Asi, en lo que
hace al Derecho Administrativo, no cabe olvidar que es la rama del Derecho
que se responsabiliza de un modo mds directo y generalizado de organizar la
vida en sociedad dentro de un habitat constitucional bien definido y de confor-
midad con lo que el Derecho disponga. A la postre, un Estado es lo que su
Administracion. De ahi se extraen por fuerza los primeros rasgos que destacan
en el Derecho Administrativo: se diferencia, primero, por su vasta extension y
heterogeneidad, casi carece de fronteras definidas (recuérdese que no es posible
definir a l]a Administracién por las actividades materiales que despliega); v, se-
gundo, por su dinamismo o falta de estabilidad. Tal finalidad de organizar la
vida en sociedad -y la consiguiente posicién asimétrica de la Administracion
respecto del individuo- terminan por dar un peso relativo y una naturaleza es-
pecificos al instrumental juridico de que se sirve, aun cuando en tantos casos
traigan su origen del Derecho Privado (como sucede, por ejemplo, con el con-
trato, la responsabilidad extracontractual o el acto juridico unilateral).

[37] La obra de referencia sobre tal derecho es el comentario de E. Schmidt-Afimann al art. 19.IV LF:
Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG), en Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar; 2020, Beck.

[38] Las Facultades de Derecho son facultades profesionales: son la sede de la teoria y de la prac-
tica, de la ciencia y de la profesion.

[39] Véase el documento “Perspectivas de la ciencia del Derecho en Alemania. Situacién, anilisis,
recomendaciones”, citado nota 5, p. 5, en la que se insiste en la necesidad de formar en la prepa-
racién de decisiones.
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2. LA DIMENSION INSTITUCIONAL

Mientras la dogmatica del Derecho Privado y la del Derecho Penal se
ocupan esencialmente de acciones, la del Derecho Administrativo lo hace
en primer término de instituciones o, mis exactamente, de una estructura
institucional compleja, a saber, la Administraciéon publica. De ahi podrian
derivarse dos consecuencias:

- El Derecho Administrativo sirve de vehiculo para hacer realidad las
coordenadas constitucionales que gobiernan el entramado institucional que
forman las Administraciones; utiliza su acervo para materializar el principio
de legalidad y de vinculacién a la ley y al Derecho; la legitimacién democra-
tica de Ja Administracién; la division de poderes; el respeto y atencion de los
derechos; la realizacion a través de las politicas publicas de los fines del Esta-
do... Ello explica la extraordinaria relevancia que tiene la Constitucion para
el Derecho Administrativo desde su misma base y fundamento y, por tanto,
para su dogmatica. No es casualidad, en opinién del autor, que la llamada
“constitucionalizacién” del ordenamiento -y que hoy se extiende a todas las
ramas del Derecho- diera comienzo precisamente con el Derecho Adminis-
trativo -entendido como desarrollo y plasmacion del Derecho Constitucio-
nal-*. Con todo, las intensas relaciones “Constitucion-Derecho Administra-
tivo” no acaban ahi: primero, porque la Constitucién ejerce una funcién
civilizadora del Derecho Administrativo -que deja de ser asf una mera correa
de transmisién del poder para girar en torno a la dignidad de la persona y sus
derechos en la satisfaccion de los intereses generales-; segundo, porque el
Derecho Administrativo hace de puente entre buena parte de la Constitucion
y la realidad; tercero, porque el Derecho Administrativo desempeiia una fun-
cién de vigilancia o de “alerta rdpida”, en cuanto “ciencia de trinchera”, no
s6lo para detectar desviaciones de la Constitucion -andlisis este que excede en
mucho de lo que puede advertirse en un proceso constitucional-, sino tam-
bién para orientar en positivo la extension de los valores constitucionales a los
nuevos fenémenos de nuestro tiempo*.

[40] E. Schmidt-Afimann, La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, Marcial Pons—
INAP, Madrid, 2003, capitulo primero, nim. marginal 17 y ss.

[41] Sobre el tema, me remito a mis trabajos “Verfassung und Verwaltung. Zum 40. Jahrestag
der spanischen Verfassung von 1978” en Verfassungsentwicklungen im Vergleich (editado por H.J.
Blanke y otros), Duckler & Humblot, Berlin, 2021, pp. 237 y ss.; “La interaccion entre la Consti-
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- Una segunda e inmediata consecuencia de la dimension institucional
es la relevante posicion que ocupa el régimen juridico de la organizacion
administrativa en la moderna dogmatica del Derecho Administrativo, en
contraste con lo que acontece en el Derecho Privado, donde la organiza-
cion posee relevancia sélo en algunas dreas, y en el Derecho Penal. La com-
prension de la Administracion como organizacion representa una caracte-
ristica de la moderna dogmitica juridico-administrativa, como se pone de
manifiesto -con notable originalidad- en la Tercera Parte del libro*.

La referida dimension institucional no agota, desde luego, la dogmatica
juridica del Derecho Administrativo, pero si constituye un elemento propio
y diferenciador, que ha de ser debidamente atendido.

3. LA INTRINSECA INESTABILIDAD: EL. DERECHO ADMINISTRATI-
VO EN PERPETUO PROCESO DE CAMBIO

Del Derecho Administrativo se dijo en el siglo XIX que “se ha consolidado
verdaderamente como un pilar de la modernidad” (Francia)®. Y, mds tardia-
mente, en el seno de la familia del common law, se afirmaria igualmente que
constituye “la novedad juridica mds extraordinaria del siglo XX” (EE.UU.)*.

Esa creciente relevancia del Derecho Administrativo adquirida en la
sociedad de nuestro tiempo no significa, sin embargo, que su contenido se

tucion y el Derecho Administrativo: limites y patologias”, en La constitucionalizacién del Derecho
Administrativo, XV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo (Editores: Alberto
Montafia y Andrés F. Ospina), Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 499-533.

[42] El volumen cuarto de la serie de reforma del Derecho Administrativo se dedicé a la organi-
zaci6n: E. Schmidt-Afimann — W. Hoffman-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsres-
source, Nomos, 1997.

Por su parte, las Grundlagen des Verwaltungsrechts (editado por W. Hoffman-Riem — E. Schmidt-Afimann
—A. Vofikuhle), dedican una cuarta parte del volumen I a la “Administracién como organizaciéon” (Beck,
Munich, 2 edicién, 2012).

Ciertamente, podrian destacarse otras notas distintivas de la dogmdtica del Derecho Administra-
tivo. A nuestro juicio, una de especial trascendencia reside en la relacién que ésta guarda con las
distintas modalidades de gobierno y administracion (entendidos estos términos en sentido objeti-
vo). A ello alude mds abajo en el ndm. I1.4.

[43] Emile Durkheim, The Division of Labor in Society, Ed. By Lewis Coser. London, Macmillan,
1997, p. 101 (Ist ed. Paris 1893).

[44] Cfr. Vanderbilt, en el prélogo a la obra de B. Schwartz, French Administrative Law, 1953, p. XIII.
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halle estabilizado por completo. Es un Derecho en continuo movimiento y
extraordinaria ductilidad, de notable complejidad.

Desde su nacimiento parece haber estado en permanente crisis de cre-
cimiento. Se ha hablado de sus “transformaciones™; se han postulado nue-
vos paradigmas; se hacen continuas propuestas de reforma de caricter cien-
tifico o de fondo*; se multiplican las nuevas tendencias, las “transiciones™,

o los manifiestos®.

No es una novedad, por consiguiente, que el Derecho Administrativo
nacional -y mads alld del Estado- se encuentre hoy, como mafiana, urgido a
una continua renovacioén dogmatica.

Si la sociedad experimenta cambios sustanciales cada pocas décadas, es
légico que el Derecho Administrativo replique, como un sismografo, esas
sacudidas, y haga en consecuencia los ajustes necesarios -no sélo normati-
vos, también conceptuales- para establecer las figuras o técnicas juridicas
apropiadas. A ese perenne cambio se suma en nuestro tiempo la emergencia
de factores extraordinarios por su capacidad de transformacién social, eco-
noémica, informativa o ambiental y su consiguiente impacto sobre el conjun-
to del ordenamiento®.

[45] Por ejemplo, Léon Duguit, Les transformations du droit public, Paris, Armand Colin, 1913.Y
asi hasta nuestros dias: por ejemplo, Longobardi Nino (Curatore) “I/ diritto amministrativo in
trasformazione”, Giappichelli, Italia, 2017; J. P. Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts,
Mohr Siebeck, Tiibingen, 2016; etc.

[46] Por ejemplo, el cldsico articulo de Richard B. Stewart, “The Reformation of American Admi-
nistrative Law”, Harvard Law Review, June 1975, volume 88, number 8, pags. 1669 y ss. Desde la
década de los noventa del pasado siglo, el movimiento de reforma cientifica del Derecho Admi-
nistrativo en Alemania, encabezado por E. Schmid-Afimann y W. Hoffmann-Riem, movimiento
del que se puede citar en espaiiol (del primer autor) La teorin general del Derecho Administrativo
como sisterna, Marcial Pons-INAP, Madrid, 2003; “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de
la teorfa general del Derecho Administrativo”, cit. en nota 2.

[47] Robert L. Rabin, Administrative Law in Transition: A Discipline in Search of an Organizing
Principle, 72 Northwestern University Law Review 120-145 (1977).

[48] Sabino Cassese, “New paths for administrative law: A manifesto”, International Journal of
Constitutional Law, Volume 10, Issue 3, 1 July 2012. Publicado en espafiol en S. Cassese, ‘Derecho
Admininistrativo: historia y futuro”, Global Law Press-Editorial Derecho Global, Sevilla, 2014

[49] Algunas de las ideas de este epigrafe estin tomadas de mi trabajo “Cémo mejorar el sistema
del Derecho Administrativo en la tercera década del siglo XXT: siete tesis para el debate”, en Exi-
gencias del Derecho Administrativo del siglo XXI, XX Foro Iberoamericano de Derecho Administra-
tivo, Uruguay, 2021, Thomson-Reuter, Carlos E. Delpiazzo y otros (editores), en prensa.
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Por ello, la actualizacion de la dogmatica del Derecho Administrativo
constituye un reto permanente: la “osificaciéon” conceptual genera efectos
perniciosos en un sistema legal que se basa en un productivo didlogo entre
la teorfa y la practica®.

Las dificultades, sin embargo, no se hacen esperar. En primer término,
porque la renovacion no consiste en una mera adicién de materiales o en un
simple registro de nuevas entradas; no se trata de poner lo “nuevo” en el lugar
de lo “viejo”. El Derecho Administrativo ha de constituir un conjunto vertebra-
do y armoénico, un “sistema operativo” actualizado. La introduccion de nuevas
piezas ha de hacerse preservando las esencias del conjunto, a saber: de un lado,
la doble finalidad que preside el Derecho Administrativo: embridar al poder
con el Derecho y materializar el bien comun de la vida en sociedad; y, de otro,
los valores constitucionales -en cuyo epicentro se sitda la dignidad humana-.

Y, en segundo lugar, por la fuerte dependencia que tiene el Derecho
Administrativo de una ley y de un Derecho que se hallan en un flujo ince-
sante de produccion desde multiples centros, en el interior y mds alld del
Estado. Ello dificulta, si no impide, la construccion de una dogmadtica que
pueda emular la estabilidad de la dogmatica del Derecho Constitucional,
del Penal o del Privado®'.

4. LA RELEVANCIA DEL ASPECTO RELACIONAL

Actualizar un conocimiento organizado o sistematico supone en primer
lugar identificar las nuevas relaciones resultantes, antes que acarrear o adicionar
nuevos elementos. No se trata solo de enriquecer los conceptos juridicos tradi-

[50] Andreas Vofikuhle y Thomas Wischmeyer, “The ‘Neue Verwaltungsrechtswissenschaft’...”,
cit. en nota 7, p. 85.

[51] En sentido anilogo, C. Méllers, § 3 Methoden, en Grundiagen des Verwaltungsrechts, nGm.
marg. 36, p. 158.

De hecho, el juego reciproco entre “Parte General” y “Parte Especial”, importado de otras disci-
plinas juridicas, no resulta ficilmente trasladable al Derecho Administrativo, si no es con un no-
table esfuerzo suplementario. En la prictica, muchos autores renuncian a redefinir las figuras ju-
ridicas de la parte general a la vista de los cambios experimentados en la parte especial, y se limitan
a ubicar y estudiar en la parte general las leyes generales en vigor (de procedimiento, de bienes, de
contrato de servicio piblico y de tantas otras categorias), lo cual no es de suyo equivalente a “par-
te general”, como ya se ha apuntado (nota 25).
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cionales a medida que el ordenamiento juridico evoluciona o de alumbrar en su
caso otros nuevos™. No basta, en efecto, con acumular conceptos o perspecti-
vas, pues una dogmatica actualizada y por tanto ttil no consiste en mas conoci-
mientos, sino en su composicion. Al fin y al cabo, se trata de un conocimiento
vivo™. La sistematizacién quiere dar a cada elemento su sitio adecuado, extra-
yendo su mdxima funcionalidad, en virtud, claro es, de ciertos criterios.

Notese, a titulo de ejemplo, que la dogmatica tradicional del Derecho
Administrativo ha sido construida sobre un modelo predominante de gobier-
no y administracion, a saber: el modelo del “ordeno y mando” o, si se prefie-
re y con no pocos matices, de la “actividad administrativa de policia”. Es lo
que en la literatura angloamericana se conoce como “command and control
regulation” o en la alemana como “regulative law” (regulatives Recht)**. Sobre
ese modelo se han superpuesto otros, basados en distinta medida y alcance
en sistemas de gobernanza cooperativa y en esquemas de comparticion o
composicién de Administraciones a nivel nacional y supranacional. Con
ello quiere ahora resaltarse que hasta los mds cldsicos instrumentos y cate-
gorias -desde el acto administrativo al convenio, pasando por el procedi-
miento- pueden adquirir una posicion relativa distinta al incluirse en uno u
otro modelo de gobierno. La dogmatica no se limitard, pues, a colocar so-

[52] En algunos casos, por hibridacién, como sucede, por ejemplo, en relacién con las clases de actua-
ciones administrativas desarrolladas en el movimiento de reforma de la dogmdtica alemana. Véase
Segunda Parte, capitulo segundo.

[53] Un conocimiento organizado y vivo -esto es, en constante cambio y respuesta a los desafios de
su tiempo- es también relacional: “Lo que agranda el conocimiento no es meramente aumentarlo,
sino el cambio de lugar, el movimiento hacia adelante, de ese centro..., hacia lo que sabemos y
hemos estado adquiriendo, la masa total de nuestro conocimiento, hacia donde, por decirlo asi,
gravita. Y, por tanto, (ese conocimiento) implica una vinculacién de lo viejo con lo nuevo; una
profundizacién en la relevancia y en la influencia de cada parte con la otra, sin la cual no hay un
todo y no puede haber centro. Es el conocimiento, no s6lo de las cosas, sino de sus relaciones mu-
tuas® (cfr. J.H. Newman, Sermon 14, sobre la sabidurfa, nim. 21, 1841). Y, mis adelante, afiade:
“For instance, a great memory is never made synonymous with Wisdom, any more than a dictio-
nary would be called a treatise. There are men who contemplate things both in the mass and in-
dividually, but not correlatively, who accumulate facts without forming judgments, who are satis-
fied with deep learning or extensive information. They may be linguists, antiquarians, annalists,
biographers, or naturalists; but, whatever their merits, which are often very great, they have no
claim to be considered philosophers”. (ndm. 23).

[54] No son términos o conceptos coincidentes ni coextenso, pero a nuestros efectos resulta ilus-
trativo que el modelo de gobierno y administracién que reflejaba la dogmatica tradicional no sea
representativo de la realidad.

Sobre el tema me remito a mi trabajo “T'res generaciones de procedimiento administrativo”, en la obra
colectiva Innovacién y reforma en el Derecho Administrativo, 2.0, citada en nota 2, pp. 342 y ss., 354y ss.

— XL —



bre el acto administrativo cldsico, el acto administrativo transnacional; o el
procedimiento compuesto -en el marco de la Unién Europea- sobre el pro-
cedimiento nacional cldsico. Habrd de tener en cuenta que las relaciones
cambian, que los instrumentos se refractan y adquieren una funcion distin-
ta, en virtud de las modalidades de gobierno y administracion donde operen
(actividad prestacional o de policia; Estado prestador o Estado garante de la
prestacion; relaciones jerdrquicas o de cooperacion; de actor privado como
sujeto pasivo o como colaborador de actividades de interés general...).

Que la dogmatica sea “relacional” no es algo exclusivo del Derecho Admi-
nistrativo. Con todo, esa cualidad alcanza aqui enormes proporciones, por la
intensidad y extension de los procesos de cambio a que se somete la disciplina.

III. LA PRESENTE OBRA EN EL CONTEXTO DEL PENSAMIENTO
DEL AUTOR

1. EL MOVIMIENTO DE REFORMA DEL DERECHO ADMINISTRATI-
VO EN ALEMANIA

Esta obra se inscribe en el largo y complejo debate sobre el Derecho
Administrativo contemporaneo que se iniciara en Alemania a comienzos de
los noventa del pasado siglo® y en el que E. Schmidt-Afimann es una de sus
cabezas visibles’*. Ese movimiento, como nos recuerda el autor, habia de
desembocar en la reforma de la dogmatica de la disciplina®.

[55] El dilema al que se enfrenta este movimiento puede resumirse, en palabras de A. Vofikuhle y T.
Wischmeyer, asi: los desafios habian llevado a la disciplina en suma a dos alternativas: ¢debia conti-
nuar confinada a si misma en el estudio de los actos juridicos, o debia reinventarse como ciencia
préctica que se preocupa de la regulacién, aun cuando ello suponga la aventura de explorar terrenos
desconocidos? Cfr. “The ‘Neue Verwaltungsrechtswissenschaft’...”, cit. en nota 7, p. 91.

[56] Vid. las conocidas por todos Grundlagen des Verwaltungsrechts, o fundamentos de Derecho
Administrativo, en su segunda edicién de 2021. Para la tercera se ha dado paso como editores a
los discipulos de E. Schmidt-Afimann y Hoffman-Riem, C. Méllers y M. Eiffert, respectivamen-
te, y se mantiene A. Vofikuhle.

En las notas que se han introducido en la edicién espafiola se hace frecuente referencia a este
movimiento (véanse, por ejemplo, las notas 173, 294, 575 y 1358). Para mayor abundamiento, vid.
la seleccién de las obras en espafiol en la bibliograffa final, en particular la aportacién de
E. Schmidt-Afimann, en la obra colectiva Innovacion y reforma, 2.0, alli citada y en nota 2.

[57] A mi juicio, E. Schmidt-Afimann se sitGa dentro de este movimiento en un punto de mode-
racién y ponderado equilibrio en lo que se refiere a las propuestas que se hacen a nivel dogmdtico.
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Ellibro representa un capitulo de ese debate. En cierto modo, su publi-
cacion sirvié en Alemania para responder a algunas de las cuestiones y cri-
ticas formuladas a este movimiento’®. Ello no obstante, la edicién espafiola
ha sido adaptada para entender esta obra con las correspondientes adicio-
nes, anotaciones, y referencias a la bibliografia en espafiol, sin entrar en
cuestiones circunstanciales u ocasionales, haciéndola en ese sentido mads
“universalizable”.

Si parece oportuno, en cambio, poner de relieve dos extremos:

- Primero, la existencia de un intenso debate doctrinal durante mds de tres
décadas, como el generado por este movimiento, no es sino sefial de que hay vida,
de que hay ciencia, puesto que a ésta es consustancial aquél. Se ha avanzado paso
a paso desde entonces gracias a la discusion cientifica sostenida en el tiempo. En
los ambientes o dmbitos en donde el debate y la argumentacién juridicos no su-
ponen el mayor signo de excelencia cientifica, podria deslizarse la idea de que una
doctrina -aqui una sistemdtica-, en cuanto controvertida, habria de caer en el
puro relativismo, cuando no en la irrelevancia. Sin embargo, la aportacién origi-
nal, el didlogo con la concepcion contrapuesta, la coherencia y consistencia argu-
mental, el itinerario intelectual mostrado, la apertura al futuro, la capacidad para
sustraerse de la cultura dominante u oficial, entre otras, presuponen sin duda
debate, critica y discusion®.

- Segundo, al margen y con independencia de la posicién que se mantenga
sobre cualesquiera de las aportaciones de este movimiento, que por otra parte no es
monolitico, lo cierto es que tal esfuerzo colectivo ha dado indudables frutos. Supo-

[58] De ahi el subtitulo del libro (nota nim. 63). Ello explica también el elenco de temas elegidos;
la complejidad y densidad de la argumentacién; y el cardcter en ocasiones dialéctico.

Para una posicion critica traducida al espafiol, puede verse R. Wahl, Los dltimos cincuenta aios de
Derecho Administrativo alemdn, Marcial Pons, Madrid, 2013, publicado en Alemania en 2006. Para
este autor, lo que ha cambiado no es tanto la dogmaitica, como el objeto sobre el que recae, es
decir, nuevos materiales -conceptos- surgidos en sectores nuevos (planificacién, tutela del medio
ambiente, riesgo, privatizacion, regulacion...).

[59] “La investigacion juridica debe ser el escenario de una argumentacién y un debate intensos,
controvertidos y profundos”. Cfr. “Perspectivas de la ciencia del Derecho en Alemania. Situacién,
andlisis, recomendaciones” citado en nota 5, pp. 9, 69.

Para la academia alemana, en efecto, lo relevante en la ciencia juridica no es la cita, sino la capaci-
dad de argumentar y de suscitar un debate conceptual, susceptible de cuestionar también en oca-
siones los paradigmas establecidos (ibid.).
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ne un punto de inflexién. A nadie ha dejado indiferente®. Y sus efectos se dejan
traslucir, mds alld de la genérica conviccién de la obligada puesta al dia de la dog-
matica tradicional del Derecho Administrativo, en miltiples manuales, monogra-
fias y articulos, congresos y seminarios, tanto dentro®, como fuera de Alemania®.
Es una cuestién menor desde luego si la teoria de las fuentes del Derecho, o la
doctrina de las clases de la accién administrativa, por ejemplo, han de actualizarse
en la direccién apuntada en este movimiento o desde otras perspectivas. Al fin y al
cabo, la dogmitica no se presenta aqui como si fuera un sistema cerrado o geomé-
tricamente perfecto, que sélo admite “enmiendas a la totalidad”. El legado no resi-
de en el resultado de cada uno de sus elementos, en este libro apenas esbozado, sino
en la perspectiva asumida, en el método practicado.

[60] A. Vofikuhle y T. Wischmeyer recuerdan que este movimiento no representa una querella
mids entre lo viejo y lo nuevo, sino un cambio en la forma en que los académicos trabajan permi-
tiéndoles responder a desafios a los que no podia llegarse desde la dogmatica tradicional y su mé-
todo juridico. Pese a las dificultades y resistencias el impulso interdisciplinar ha promocionado una
dogmatica del Derecho Administrativo mds abierta, plural, matizada y comparada. Los nuevos es-
tratos de reflexién y complejidad que este movimiento ha aportado se han ido consolidando paula-
tinamente y formando parte del esfuerzo doctrinal en el que convergen la perspectiva tradicional y
la renovada. Vid. “The ‘Neue Verwaltungsrechtswissenschaft’ ...”, cit. en nota 7, pp. 96-97.

[61] Por todos, puede verse el debate -a modo de recapitulacién- recogido en el Fabrbuch des offentlichen
Rechts der Gegenwart (editado por S. Baer, O. Lepsius, C. Schénberger, C. Waldhoff y C. Walter),
Band 65, 2017, pp. 423-540. Sefialadamente, destaco el balance de Martin Eifert en el mismo volumen:
“Transformation der Verwaltungsrechtswissenschaft — Neue Verwaltungsrechtswissenschaft”,
pp- 458-469.

[62] Por ejemplo, en Italia se le dedicé a este libro un nimero monografico de la Rivista Trimestra-
le di Diritto Pubblico, 1/2015, con aportaciones de Luca de Lucia, Daria de Pretis, Fabio Merusi y
Sabino Cassese (quien se muestra critico en su conclusién: “Un nuovo corso del diritto amminis-
trativo?”, pp. 25 y ss.). La presente obra ha sido traducida al portugués y se halla en curso de tra-
duccién al polaco.

Por lo demis, la teorfa general también ha sido traducida a varios idiomas (en espaiiol, véase la bi-
bliograffa final del libro). Las obras espafiolas se leen en los paises de habla portuguesa. Y alguna
de ellas (Innovacién y reforma en el Derecho Administrativo) ha sido traducida al francés.
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2. LA REFORMA DE LA DOGMATICA TRADICIONAL DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EN EL SIGLO XXI

A) LA OBRA ORIGINAL ALEMANA, ACTUALIZADA Y ADAPTADA PARA LA VER-
SION ESPANOLA

La presente obra constituye una traduccion de la original alemana, pu-
blicada en 2013 (“La dogmatica del Derecho Administrativo”)®, ahora ac-
tualizada y aumentada®.

Es un trabajo que da un paso mds en la tarea, siempre inacabada, de
renovacion dogmatica, en la conciencia de que los fenémenos contempora-
neos no resultan aprehensibles a través de los moldes conceptuales de anta-
io® y de que no es suficiente la funcion clasica de la dogmatica del Derecho
Administrativo asociada al control judicial®.

B) LA RELACION ENTRE DOS OBRAS CAPITALES DEL AUTOR: “LLA TEORIA
GENERAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO SISTEMA” Y “LA
DOGMATICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO”

Este libro supone en cierto modo la coronacion del pensamiento del autor
y de su conocida teoria general del Derecho Administrativo y de las ideas que
la sustentan?. Y lo es en la medida en que desciende con ese bagaje hacia un uso
profesional o “dogmatico” del Derecho, esto es, para proyectarse sobre la rea-
lidad juridica concreta y esbozar el modo de actualizarla. Las nuevas fronteras

[63] Verwaltungsrechtliche Dogmatik Eine Zwischenbilanz zu Entwicklung, Reform und kiinftigen
Aufgaben, Mohr Siebeck (Verlag), 2013. El subtitulo de la obra en alemdn dice asi: “Un balance
provisional sobre el avance, la reforma y las funciones futuras”. El subtitulo tiene sentido en el
debate alemin, no en nuestro caso. La versién en espaiiol ha incorporado un prélogo, nuevas
aclaraciones en el texto y notas a pie de pdgina del autor.

[64] Véase la nota anterior.

[65] Piénsese por ejemplo en el marco de la Unién Europea, en el fenémeno de la Administracién
compartida o compuesta, a la que se hace frecuente referencia en la obra, o en los procedimientos
compuestos, y en las consiguientes dificultades para el control judicial.

[66] Infra IV.1y 2.a).

[67] Sobre su pensamiento en espafiol, en general y sobre su libro sobre Lz teoria general del Dere-
cho Administrativo como sisterma, vid. la bibliografia final.
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del Derecho Administrativo y el papel que a cada uno de sus pilares fundamen-
tales le corresponde son abordados en un elegante estilo asertivo.

La dogmatica juridica adopta un enfoque mds concreto, analiza la apli-
cacion de los textos juridicos, observa y orienta la aplicacién del Derecho
mediante categorias conocidas. Asi, por ejemplo, mientras la teoria general
estudia las relaciones entre la ley y la Administracion, y en qué modo las
leyes dirigen y controlan a la Administracion, la dogmatica se centra de se-
guido en determinar las distintas clases de discrecionalidad y las técnicas de
control. Ello no quiere decir que pueda establecerse una cesura o separa-
cion terminante y absoluta entre teoria y dogmatica. De hecho, la dogmati-
ca que nos propone bebe en las fuentes de su teoria general.

¢) CONTENIDO: TEMAS NUCLEARES. EL MENSAJE ESTA EN EL CAMINO

No es este, sin embargo, un libro que se dedique a reflexionar en abs-
tracto sobre qué sea la dogmatica, mds alla de unas consideraciones inicia-
les®®. Hace dogmatica. Por ello, se preocupa por indagar las claves para en-
tender, disefiar y aplicar mejor el Derecho Administrativo de nuestro
tiempo, en temas tan relevantes como las fuentes del Derecho, la vincula-
cién de la Administracién a la ley y al Derecho, los actos juridicos y las ac-
tividades materiales de la Administracion, la legitimacion democrdtica de la
Administracion, las estructuras organizativas mas adecuadas en cada caso, o
la tutela judicial efectiva en un sistema de gobierno multinivel. Se abordan,
pues, algunos de los temas cldsicos de todo tratado con las miras puestas,
nétese bien, en mostrar hacia donde ha de evolucionar la dogmatica con-
temporanea. No pretende, pues, ser un manual al uso.

El campo de observacion es el nivel nacional y supranacional, ejemplificado
en el Derecho Administrativo alemdn y en el Derecho Administrativo de la
Unién Europea, respectivamente. Con todo, ello no le resta interés a los juris-
tas que no se encuentren en ese entorno, no ya porque muchas de esas muestras
resultan sugerentes e inspiradoras para el propio ordenamiento nacional o su-

[68] “Prologo para la Edicién Espafiola”, y Primera Parte. Para una explicacién sintética y mds explicita
de la nueva dogmética puede verse el capitulo primero de E. Schmidt-Afimann, en la obra colectiva -
novacion y reforma en el Derecho Administrativo, 2.0, citada en la nota 2, pp. 34 y ss., 43 y ss., 88 y ss.
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pranacional, siquiera sea por contraste y comparacion, sino porque tras esas
referencias se encuentra el mensaje principal del libro, que reside en el método
dogmitico que ha de recorrerse para la necesaria sistematizacion del Derecho
vigente en el siglo XXI. Ello significa ciertamente que este no es un libro de
consulta, sino de pensamiento y reflexion, que s6lo admite una lectura integra
y pausada.

Por lo demas, el libro desvela dos cosas, reservadas a los pensadores de
largo recorrido: que tiene un “mapa” ordenado del Derecho Administrativo
actual -las claves de su sistema operativo-, y que conoce en profundidad el
Derecho positivo. Y tiene un mapa porque ha circunnavegado.

IV. LA DOGMATICA JURIDICO-ADMINISTRATIVA QUE ESTA
OBRA NOS PROPONE

1. LAS CLAVES DE LA DOGMATICA DEL DERECHO ADMINISTRATI-
VO DE E. SCHMIDT-ASSMANN: LA DOBLE DIMENSION

La organizacion o sistematizacion del material juridico no es neutra, ni
aséptica: se sirve de criterios de clasificacion, de perspectivas, de objetivos y
finalidades, de métodos, para responder a ciertos interrogantes®. La com-
binacién de estas variables arroja resultados diferentes. Ahi radica la perso-
nalidad de una dogmadtica. En ese sentido, es obligado mostrar las claves’.

[69] Por ejemplo:

- :Cémo organizar a efectos pricticos el heterogéneo, fragmentado, extenso y siempre cambiante
material del Derecho Administrativo? :Cémo obtener una visién de conjunto, una idea inteligible
que lo haga comprensible y manejable y mejorable, tanto para la defensa de la libertad como para
una eficaz satisfaccion de bien comtin?

- ¢Y cémo hacerlo cuando esa ordenacién no consiste en resolver un puzle en el que todas las
piezas tengan el mismo tamafio o peso relativo, o se sitiien en el mismo plano, sino que integran
una constelacién en la que cada una describe una érbita distinta y experimenta una interaccién
gravitatoria variable? Es decir, ¢cudles son los criterios con los que “ordenar la casa”?

- ¢Y c6mo hacerlo cuando la sistematizacién tradicional de ese material aparece abiertamente
desbordada ante los desafios contemporianeos?

[70] En el caso del sistema operativo, el usuario puede convertirse en “prisionero”, al desconocer las
reglas; de ahi la exigencia de divulgar el disefio de un sistema operativo. Lo mismo sucede con la
dogmitica. La funcién de la buena dogmatica, tal y como la entiende el profesor E. Schmidt-
Afimann, es hacer conscientes estos limites (“condicionamientos”) una y otra vez
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La primera por destacar es que la dogmatica propuesta resulta ambicio-
sa: quiere reconstruir el material juridico con las miras puestas no ya sélo en
una mejor aplicacion e interpretacién del Derecho y en una actualizacion
de sus contenidos’, sino también en la aspiracién a orientar y proponer
cudles son los medios disponibles mas adecuados en cada caso para una me-
jor proteccion de los derechos del individuo y una mds eficaz realizaciéon de
las responsabilidades encomendadas a la Administracién’.

A) DIMENSION NEGATIVA Y POSITIVA

Es una dogmatica, pues, que se sitia en algin punto préximo al modelo
clasico y al contemporaneo; entre la Iogica tradicional de la dogmatica (redu-
cida al esquema binario “legal-ilegal”) y un enfoque afirmativo (que busca
mads alld del “aprobado”, lo mds adecuado, la eficacia, la calidad...); entre el
Derecho vigente y la propuesta de politica legislativa; entre el control del acto
juridico y el disefio de soluciones a problemas determinados; entre la inter-
pretacion o aplicacion del Derecho, de un lado, y el asesoramiento y la pro-
puesta de elaboracién de normas, de otro; entre una dimension retrospectiva
(de reconstruccién de institutos generales o abstractos al compds de la evolu-
cién del ordenamiento) y la prospectiva (como método de orientacion y guia
hacia un resultado determinado); entre el intérprete y el compositor...

B) UN DERECHO ADMINISTRATIVO “CONTRA” Y “FRENTE A” LA ADMI-
NISTRACION Y UN DERECHO ADMINISTRATIVO “PARA” UNA MEJOR
ADMINISTRACION

Interesa no sélo la perspectiva del individuo que persigue la protecciéon
de sus derechos; también importa la perspectiva del legislador y de la Admi-
nistracion que aspiran a la efectiva realizacion de los objetivos democratica-

[71] Por ejemplo, Administracién compartida en el espacio europeo, procedimientos compuestos
en los que participan diversas Administraciones, tutela judicial compartida a distintos niveles.

[72] En sentido anilogo, vid. Daria de Pretis, “A proposito di ’verwaltungsrechtliche Dogma-
tk’...”, cit. p. 15
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mente establecidos”. El eje tradicional de la dogmatica se ha situado en los
actos juridicos (acto administrativo, acto normativo, contrato...) y en la consi-
guiente defensa del individuo frente a la Administracion, a través de la tutela
judicial. Pero a ello se suma modernamente un Derecho Administrativo enten-
dido también como medio para resolver problemas sociales, y que por tanto sea
capaz de orientar acerca de cudles son los instrumentos mds adecuados respecto
de cada funcion’™. No basta, pues, con una gramatica del Derecho Administra-
tivo que concluya en el estudio de los parimetros y limites negativos que han de
respetarse y en cambio ignore al mismo tiempo la funcién habilitadora y el es-
pacio creativo que el ordenamiento le abre a la Administracion. La dogmatica
ha de ocuparse asimismo del disefio o la configuracion -propuesta, orientacion,
guia, direccion- y de las distintas opciones normativas’.

¢) EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO DIRECCION, GUIA Y PROPUES-
TA REGULADORA EN FAVOR DE LA EFICACIA

Qué duda cabe de que esta segunda e innovadora dimension de la dogma-
tica es audaz y retadora, y acaso por ello se enfrenta a especiales dificultades y
criticas. Ciertamente, razonar en términos de legalidad o ilegalidad, de confor-
midad o no a Derecho, constituye la vertiente clasica del jurista. Se trata de la
dogmitica tradicional, en sustancia coincidente con la perspectiva del juez, que
hace de legislador negativo, expulsando del ordenamiento lo que 70 es legal. La
otra vertiente -la positiva, de orientacién o guia- cuenta con estindares norma-
tivos en ocasiones menos densos y mensurables, deja margen a la pluralidad de
opcionesy a la creatividad, y no presenta la misma extension que la primera. No
obstante, he aqui uno de los desafios que lanza la renovada dogmatica del De-
recho Administrativo y su insistencia en que ambas dimensiones son compati-
bles y no alternativas, en que se hallan mds interconectadas de lo que habitual-

[73] Martin Eifert, “Conceptualizing Administrative Law...”, cit. en nota 3, pp. 210-211. Al
planteamiento tradicional lo denomina “método juridico”, mientras que a este tltimo lo denomina
“regulatory approach” o enfoque regulador, con el que traduce al inglés el término alemin
“Steuerung” (literalmente, direccién). Por enfoque regulador se entiende orientacion y guia,
asesoramiento y propuesta.

[74] Ibid. pp. 206-207. Razona que se trata de enfoques complementarios y no necesariamente
alternativos.

[75] O Regulitory choice. Véase Andreas Vofikuhle y Thomas Wischmeyer, “The ‘Neue Verwal-
tungsrechtswissen-schaft’...”, cit. en nota 7, p. 92. Ver asimismo: Innovacién y reforma en el Derecho
Administrativo, 2.0, cit. pp. 15y ss.
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mente se piensa y en que el ordenamiento ofrece directrices y parimetros
positivos que contribuyen a cumplir esa mision’®. Cualquier propuesta norma-
tiva, recomendacion o asesoramiento que se haga en el plano del Derecho Ad-
ministrativo no s6lo habri de contrastarse con la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico para determinar su conformidad a Derecho, sino tam-
bién para encontrar ahi el marco donde extraer las directrices positivas y obje-
tivas que éste contiene”’. En esta dimension el dialogo con otras ciencias extra-
juridicas adquiere connotaciones especiales’.

Si hemos de sintetizar c6mo se cultiva esta dimensién positiva, cabria
decir que la principal sefia de identidad de esta dogmatica, marcada por el
pluralismo metodolégico y enriquecida por la historia del Derecho y el ani-
lisis comparado’, reside en la sistematizacién que emprende: el sistema no
se reconstruye simplemente induciendo categorias generales desde los nue-
vos sectores especiales, sino también y fundamentalmente mediante el estu-
dio de las interrelaciones de los distintos institutos de la disciplina -de las
categorias y conceptos-, de los objetivos asignados y de la eficacia de sus
instrumentos, visto todo ello en clave funcional. En otras palabras, es una
dogmatica a la que no le basta con ofrecer un cuadro sistemdtico y coheren-
te, sino que esta destinada a guiar y dirigir su objeto -la accién administra-
tiva- hacia el resultado apetecido en términos de eficacia ®. O, si se prefiere,

[76] Martin Eifert, “Conceptualizing Administrative Law...”, cit. en nota 3, pp. 214 y ss. Asimis-
mo, Andreas Vofikuhle y Thomas Wischmeyer: “The ‘Neue Verwaltungsrechtswissenschaft’...”,
cit. en nota 7, pp. 91 y ss.

Unay otra, afirma M. Eifert, convergen en cierta medida. Téngase en cuenta, razona, que la perspecti-
va dogmitica tradicional, la propia del método juridico, tiene asumida la interpretacion finalista como
herramienta habitual, lo que obliga a preguntarse por los efectos de las normas en el “mundo real”,
tanto en la argumentacién de tipo individual como de tipo dogmético. Por su parte, el anlisis heurist-
co propio de la segunda vertiente, orientado a la resolucién de problemas sociales, puede desembocar
en concreciones normativas, en forma de constructos juridicos. Ambas dimensiones suman en ciertos
temas, como la organizacién y el procedimiento administrativos, antes abandonados al enfoque de la
regulatory approach y hoy cultivados también desde el método juridico con todo su aparato conceptual.

[77] Supra nota 21.

[78] Sobre el tema, una breve nota en Andreas Vofikuhle y Thomas Wischmeyer, “The ‘Neue
Verwaltungsrechtswissenschaft’...”, cit. en nota 7 pp. 94-96. Con caricter general y en espafiol,
véase Andreas Vofikuhle, “Sobre el método del Derecho Administrativo”, en Innovaciin y reforma
en el Derecho Administrativo, 2.0, citado en la nota 2.

[79] Infra “Prélogo para la edicién espafiola”.

[80] Es algo que no ha pasado inadvertido en la doctrina que se ha ocupado de este libro. Véase
Daria de Pretis, “A proposito di *verwaltungsrechtliche Dogmatik’...”, cit. en nota 3, p. 14; Fabio
Merusi, “A proposito di verwaltungsrechtliche Dogmatik...” cit. en nota 14, p. 20.
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es una dogmadtica que no se conforma con el aprobado -la conformidad a
Derecho- sino que quiere contribuir a que su objeto -la accion administra-
tiva- obtenga una mds alta calificacion.

2. LA GRAMATICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO DE E. SCHMIDT-
ASSMANN

Desde esas claves cabe entender, en primer lugar, la expansion que pre-
tende experimentar la gramdtica (a) y la forma de llevarla a cabo (b):

A) LA EXPANSION DE LA “GRAMATICA”: ES MAS QUE UNA “NUEVA EDICION”

En este libro -como en el movimiento de reforma en el que participan
tantos autores- se propugna una dogmadtica mucho mas amplia: no se reduce
a la aplicacion e interpretacion del Derecho; no se detiene en sefalar cudles
son los limites. Es una dogmatica que se preocupa, como se ha notado, por la
efectividad y eficacia en el desempefio de las responsabilidades encomenda-
das a la Administracion; que aspira a ofrecer criterios o pautas, no sélo para el
control, sino también para la accién en positivo de la Administracién. Una
dogmatica que sirva al que se ocupa de la interpretacion y aplicacién del De-
recho; al que asesora; al que elabora propuestas normativas.

La ampliacién ha de correr en paralelo a la creciente complejidad de la
sociedad de nuestro tiempo, advirtiendo que la dogmatica tradicional resul-
ta un tanto reduccionista en cuanto sus categorias deriven del Estado liberal
o de otros estadios del Estado social. Asi, por ejemplo:

- A la actividad prestacional cldsica (con la categoria del servicio publico a la
cabeza) se agrega la de “garantizar el resultado” cuando el Estado no es prestador
directo de una actividad de interés general®..

- A la tradicional perspectiva del control se le afiade la perspectiva de ofrecerle pro-
puestas a la Administracién. Asi, respecto de la primera ha de elaborarse una teoria inte-
gral del control que vaya mds alld del judicial®”. Y por lo que hace a la segunda, se debera

[81] E. Schmidt-Afimann, “Cuestiones fundamentales... , cit. en nota 2, pp. 104-111.
[82] Ibid. pp. 88 y ss.
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evaluar la eficacia de los instrumentos utilizables®: si el ordenamiento, en efecto, pone a
disposicién de la Administracién una variedad de opciones, la dogmdtica habrd de ponde-
rar cada una de ellas y facilitar la eleccién que a la Administracién corresponde™.

- El interés por el acto juridico -el producto final-, se extiende a la actividad
misma, al camino seguido y, en general, a toda accién administrativa material por
“libre” que sea®, y, por tanto, a la necesaria coherencia entre las actividades mate-
riales y los actos juridicos®.

- Elmodelo de Administracion cldsico -tipicamente, la Administracién de cor-
te ministerial-, se completa con un estudio mds profundo de las distintas clases de
Administracién con sus respectivos problemas (de legitimacién democritica, de
direccién y de control, entre otros)?.

B) COMO ESCRIBIR LA GRAMATICA

Si debiéramos destacar aqui algunas de las estrategias metodologicas
que subyacen en el libro sobre cémo elaborar esa “gramadtica”, podriamos
sefialar las siguientes:

- Las normas e instituciones juridicas no han de analizarse aisladamente, sino
en su contexto, esto es, en sus interrelaciones y mutuas interdependencias®. La
dogmatica de cada institucion constituye un conjunto de proposiciones normativas
que se forman, no por mero acarreo, como si los contenidos extraidos del Derecho
constituyeran compartimentos estancos y estuvieran fragmentados, sino en virtud

[83] Ibid. pp. 96-104.

[84] Una dogmatica, preocupada por la efectividad del Derecho Administrativo, se enfrenta a un
evidente interrogante: ¢no se cargan sobre sus espaldas tareas que no puede asumir? ¢ Valorar la
efectividad de una pieza, y mis en interaccién, no remite a conocimientos extrajuridicos? ¢Deter-
minar qué figura organizativa es la mds adecuada en un contexto determinado es algo que puede
hacerse de la mano de la dogmatica? A esta cuestién dedica unas breves paginas el autor a propé-
sito de la eleccién entre distintas estructuras organizativas: vid. Tercera Parte, C.IIT

[85] Esta perspectiva estd brillantemente resumida por E. Schmidt-Afimann en “Cuestiones fun-
damentales... ¢, cit. en nota 2, pp. 92-94.

[86] Vid. infra Parte Primera.
[87] La Parte Tercera constituye un ejemplo elocuente en tal sentido.
[88] Infra Primera Parte, B.II1 in fine, C.1.2.
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de determinadas concepciones y directrices normativas sobre lo que la Administra-
89

cién ha de ser y llevar a cabo, y sobre cémo debe relacionarse con el ciudadano®.

- La légica de la interconexién o interrelacién de los distintos elementos que
integran el Derecho Administrativo permite fortalecer los parimetros a que se debe
sujetar la accién administrativa en positivo (no ya sélo en términos de legalidad o
ilegalidad, sino también de eficacia y calidad, segin nos consta).

- La renovacién de la dogmdtica no consiste en la simple adicién o yuxtaposi-
cién de lo “nuevo” con lo “viejo”, sino antes bien en una nueva forma de pensar”,
con las miras puestas en la capacidad operativa de las normas administrativas, en la
capacidad de rendimiento de cada uno de los actos juridicos utilizables, y en la efi-
cacia que ofrece cada doctrina’.

- El conjunto de interrelaciones y de efectos reciprocos que se establecen en
torno a cada elemento bdsico del Derecho Administrativo forma una especie de
constelacién propia y diferenciada. En cada uno de estos dmbitos, y siguiendo la
misma imagen, resultard determinante hallar la “fuerza gravitatoria” que une a las
distintas piezas que la conforman®.

- La dogmdtica va siempre un paso mds alld del caso concreto. Analiza c6mo
habria de variar el resultado alcanzado si el caso partiera de presupuestos distintos
dentro de una escala gradual y se dieran circunstancias que pudieran concurrir en el
futuro. Asi, el horizonte se ensancha. Mds alld de las circunstancias que definen las
coordenadas del caso concreto, otras perspectivas influyen en la argumentacion; si-
tdan el caso concreto en un marco mds amplio.

- La dogmatica relaciona las leyes y las decisiones judiciales entre si; ordena, analiza
e integra en contextos (construccion del sistema) y se sirve de los puntos de referencia y
pardmetros asi obtenidos en la solucién de los casos pendientes (utilizacién del sistema).

Lo que aporta esta obra es el modo particular de llevar a cabo esas tareas.

[89] Desde esta perspectiva se han construido, por ejemplo, conceptos como el de procedimiento
compuesto, tutela judicial compartida, o Administracién compartida, integrada en el espacio eu-
ropeo por Administraciones nacionales y de la Unién.

[90] Primera Parte, C.

[91] Si es aspiracién natural del Derecho la consecucion efectiva de lo que dispone y establece, la
dogmitica habrd de contribuir a indagar de qué modo las normas pueden resultar mis eficaces y
qué aportan las instituciones juridicas, como por ejemplo el concepto de legitimacion para recu-
rrir (vid. por ejemplo Segunda Parte, capitulo tercero, A).

[92] A ditulo de ejemplo, vid. Tercera Parte, B.I.
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3. UN RESUMEN

La sustancia real de una dogmatica, en suma, depende de cudl sea la
perspectiva adoptada, de los criterios que la articulan y ordenan, y de la
funcion que cumplen los conceptos®.

La dogmitica que se nos propone abarca nuevas dimensiones y busca el
matiz y la diferencia -es una “dogmatica de la diferenciacién”-. Se preocupa por
las funciones a que responden los distintos elementos -es una “dogmatica funcio-
nal”-. Aspira a comprender las interrelaciones entre las distintas instituciones y
componentes, entre las diversas soluciones arbitradas en los distintos sectores -es
una “dogmatica del contexto y de la interaccion”-. Quiere hallar inspiracién para
hacer propuestas que redunden en una mayor eficacia -es una “dogmatica de la
propuesta” basada en criterios juridicos y una “dogmatica de la eficacia™-.

V. SOBRE LA TRADUCCION Y EL PROCESO DE ELABORACION
DE LA PRESENTE EDICION

La traduccion juridica de una obra de esta naturaleza constituye una
labor cientifica de primera magnitud®. Ha sido un trabajo en equipo, soste-
nido en el tiempo, lo que ha permitido un resultado coherente y unitario, la
induccién de no pocas adiciones y adaptaciones del autor para la edicién
espafiola, asi como la introduccién de numerosas notas.

El didlogo con el profesor E. Schmidt-Afimann durante mis de dos
afios ha sido fructifero y enriquecedor. Un punto culminante de ese trabajo
compartido fue la celebracién de un seminario con los traductores en la
Universidad de Heidelberg, en junio de 2019, después de una primera tra-
duccion, y al que asistié también el profesor Karl-Peter Sommermann, de
la Universidad de Ciencias de la Administracion de Espira. No obstante,
ese estrecho debate con el autor se ha prolongado hasta el iltimo momento,
teniendo en cuenta que la traduccién ha experimentado sucesivas versiones.
Son incontables las cuestiones que se le han planteado y las muestras de

[93] Vid. Martin Eifert, “Conceptualizing Administrative Law...”, cit. p. 205.

[94] Me remito a la “Presentacion de la traduccién”, en E. Schmidt-Afimann, Lz teoria general del
Derecho Administrativo como sistema, citado en la bibliograffa final, p. XXVI y s.
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generosidad y entusiasmo por su parte, de las que nos hemos podido bene-
ficiar todos y en tltima instancia el lector en el futuro.

A todos los participantes es de agradecer el espiritu de servicio a la co-
munidad cientifica para asumir una tarea de tanta envergadura y sacrificio
como esta. No seria ficil registrar lo que ha aportado cada uno mads alld de
lo que figura en los respectivos epigrafes. No me resisto, sin embargo, a
destacar la aportacion inicial del profesor Oriol Mir Puigpelat para fijar un
glosario comun, y, muy en especial, el eficaz trabajo del profesor Javier Gar-
cia Luengo, en calidad de coordinador en la etapa final, asistiéndome en la
ultima version de la traduccion global que asumi.

VI. SOBRE LAS NOTAS Y LA BIBLIOGRAFIA

Unas dltimas advertencias sobre las notas a pie de pagina. Las notas ori-
ginales mantienen la forma de cita a la alemana, ficilmente distinguible, y tan
solo se ha traducido lo que en ellas habia de texto ordinario. En cambio, las
notas introducidas por nuestra parte para la edicion espafiola utilizan el modo
habitual de cita en nuestra disciplina. Se advierte expresamente en cada caso
cuando la cita no es original, indicando si es del traductor o del editor. Por
otra parte, se ha preferido consolidar la numeracion de la citas -de la edicion
alemana y de la espafiola- en todo el libro, de modo que se dé continuidad a
lo largo de los capitulos y se faciliten las remisiones entre notas y su sencilla
localizacion. Por ultimo, el elevado miimero de notas introducidas sobre la
obra original (casi seiscientas) ha obligado a insertarlas en formato de nimero
y no mediante asterisco. Cuando en el texto coinciden dos notas, la primera
es la introducida por los traductores o editor para explicar algo al lector en
espafiol, si asi se indica, y la segunda, con referencias a bibliografia alemana,
es la original alemana.

La relacién final de bibliografia de la obra originaria se ha mantenido
igual, si bien en las notas se ha actualizado alguna referencia bibliograffa,
bien por el autor, o bien excepcionalmente por el editor. Al final figura una
relacion de bibliografia basica en espaiiol, a la que se hacen frecuentes remi-
siones a lo largo del libro.

Sevilla, junio de 2021
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