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PROLOGO

Esta dltima edicién tiene en cuenta las nuevas disposiciones legislativas, doc-
trina y jurisprudencia y trae consigo también diversos afiadidos y mejoras. El
Derecho comunitario, cuya influencia sobre el Derecho administrativo aleman va
en aumento, ha sido incluido y tratado en los lugares correspondientes.

La cada vez mds copiosa doctrina y la jurisprudencia exigen una seleccion,
que, como ya se not6 en el prélogo de la primera edicién, se ha orientado en fun-
cion del significado fundamental, contenido informativo, idoneidad didactica y
actualidad temporal de las particulares opiniones. Ello ha conducido a tener que
suprimir las citas mds antiguas, que no obstante pueden ser localizadas en los
grandes comentarios y otras obras de mayor envergadura.

Agradezco enormemente, tanto antes como ahora, las criticas y las sugeren-
cias, sobre todo de los estudiantes. Las mismas son tenidas en cuenta, aun cuando
no deban reflejarse en el texto de la siguiente edicion.

A la licenciada Verena Kohler le doy las gracias por su ayuda.
Konstanz, julio de 2008

HARTMUT MAURER



DEL PROLOQO A LA PRIMERA
EDICION, DE 1980

El libro estd pensado en primer lugar para los estudiantes. Debe desarrollar
los fundamentos juridico dogmaticos del Derecho administrativo general, desper-
tar y facilitar la comprension de los problemas de este &mbito, asi como propor-
cionar los necesarios conocimientos juridicos.

Se comprende que muchos problemas tan s6lo puedan ser apuntados, y otros
de ninguna manera tratados. Las referencias bibliograficas y jurisprudenciales,
sin embargo, permiten seguirlos. Estos fundamentos pueden servir asi de punto
de partida para aquellos que deseen profundizar en determinados campos del
Derecho administrativo. La seleccién de la doctrina y la jurisprudencia se orienta
en funcién del significado fundamental y la idoneidad didéctica de las diferentes
opiniones y decisiones; se han traido preferentemente las de fecha mas reciente,
puesto que a través de ellas cabe encontrar con facilidad referencias mas anti-
guas.

El Derecho publico de bienes, que forma parte del Derecho administrativo
general, ha debido ser excluido por razones de espacio. La exclusién también
puede defenderse por la circunstancia de que aquel Derecho cobra actualidad
para los alumnos sobre todo cuando se estudia paradigmaticamente el Derecho
viario, rama juridica que usualmente se aborda en el marco de la parte especial
del Derecho administrativo.



NOTA DE LOS TRADUCTORES

Habia muy buenas razones para traducir, siquiera parcialmente, el Allgemei-
nes Verwaltungsrecht del Profesor Hartmut Maurer. Tanto el Derecho como la
ciencia juridica procedentes de Alemania han ejercido una notable influencia
mads allé de las fronteras de este pafs. Incontables juristas extranjeros han podido
aprovecharse del rigor, la cantidad, la sofisticacién dogmética y la capacidad de
identificacion y resolucién de problemas de sus colegas del Estado mds poblado
e industrialmente desarrollado de la Unién Europea. El mundo juridico hispano
no ha sido ajeno a esta influencia, ni mucho menos. Sus efectos, mds o menos
intensos, pueden advertirse ficilmente en numerosas figuras clave de nuestro
Derecho publico, tales como la reserva de ley, el concepto de Estado de Derecho,
las llamadas relaciones de sujecion especial, la teoria de la discrecionalidad y de
los conceptos juridicos indeterminados, los principios de proporcionalidad, de
proteccion de la confianza y de precaucion, la teoria de los derechos fundamen-
tales (su contenido esencial, su doble dimensién, su concepcién como mandatos
de optimizacidn, su eficacia frente a particulares...), las instrucciones administra-
tivas, las garantias institucionales, etcétera'.

Resulta, sin embargo, llamativo y paradéjico que el conocimiento entre noso-
tros del Derecho administrativo alemén suela ser deficiente, fragmentario, obte-
nido principalmente a partir de trabajos monograficos escritos en castellano por
juristas espafoles o hispanoamericanos que incorporan una referencia de Dere-
cho comparado (no siempre correcta y debidamente contextualizada) sobre su
objeto especifico, de obras que se ocupan de la recepcién comunitaria de algunas
de sus instituciones (p. ej. los principios de proporcionalidad o de proteccién de
la confianza), de unas pocas traducciones de articulos o trabajos monograficos
relativos a temas mas o menos concretos %, o de obras generales alemanas que al-

' Vid. los estudios de A. Gallego Anabitarte, «La influencia extranjera en el Derecho
administrativo espafiol desde 1950 a hoy», Revista de Administracion Publica, 150, 1999,
pp- 75 y ss.; y M. Bacigalupo/F. Velasco, «Wirkungen der deutschen Verwaltungsrechtsle-
hre nach auflen — am Beispiel Spaniens», Die Verwaltung, 2003, pp. 333 y ss.

2 En los nims. 233 y 234-235 (1993) de la revista Documentacién Administrativa,
dedicados a «El Derecho administrativo en Alemania: Tendencias actuales», pueden en-
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canzaron una gran relevancia en su momento, pero que ya pertenecen al pasado y
han quedado obsoletas en muchos aspectos®. Se echaba en falta, pues, una visiéon
de conjunto actualizada que pusiese debidamente en relacién todos los elementos
del sistema.

Con esta traduccion esperamos colmar dicha laguna. El Maurer sigue siendo,
transcurridos treinta afios desde su primera edicion (de 1980), la mejor puerta
de entrada al Derecho administrativo aleman. Por su claridad, concisién, pre-
cision, constante, profunda y rigurosa actualizacion, exposicion de las diversas
posiciones existentes, abundantes ejemplos pricticos y referencias doctrinales y
jurisprudenciales, etc., todavia es el manual de referencia en Alemania, con el
que cada afo estudian miles de universitarios. S6lo las virtudes extraordinarias
de esta obra permiten explicar el éxito que ha logrado incluso en el extranjero,
con ediciones en Francia (1994), China (2000), Taiwan (2002), Polonia (2003),
Estonia (2004), Brasil (2006) y Corea (2007).

Inicialmente se nos propuso traducir aproximadamente la mitad de los capitu-
los del original alemén. Posteriormente creimos oportuno incluir en la traduccién
todos los capitulos relativos a las formas de actuacién de la Administracion, de
modo que en la versidn final sélo han sido omitidas las partes en las que se analiza
la organizacién administrativa (pardgrafos 21-23) —materia siempre vinculada a
la especifica tradicién nacional— y la responsabilidad extracontractual de la Ad-
ministracion (pardgrafos 25-31) —seguramente el &mbito mds imperfecto y me-
nos desarrollado del Derecho administrativo aleman, como reconocen el propio
Maurer y muchos otros autores, que vienen reclamando desde hace tiempo una
reforma como la que pretendié llevar a cabo la Staatshaftungsgesetz de 1981—.
Si bien cada uno de nosotros ha asumido la responsabilidad de la traduccién de
determinados capitulos, todos hemos puesto en comin y discutido intensamente
los problemas y cuestiones que nos han ido saliendo al paso, a fin de que el resul-
tado global fuese lo mds homogéneo y atinado posible.

Interesa poner de relieve que la edicién original alemana de esta obra carece
de notas al pie. Todas las que el lector encuentre en el presente libro han sido
insertadas por los traductores.

M.? José BOBES SANCHEZ, M.? Mercé DARNACULLETA I GARDELLA,

José GARCIA ALCORTA, Javier GARCIA LUENGO, Alejandro HUERGO LORA,
Niuria MAGALDI, Oriol MIR PUIGPELAT, Marc TARRES VIVES

y Gabriel DOMENECH PASCUAL

contrarse varios articulos traducidos. Merecen ser destacadas también dos monografias: R.
Stober, Derecho administrativo econdmico, MAP, Madrid, 1992, traducida por S. Gonzé-
lez-Varas Ibafez; E. Schmidt-Afimann, La teoria general del Derecho administrativo como
sistema, INAP-Marcial Pons, Madrid, 2003, traducida por J. Barnés y otros.

3 Aqui hay que destacar dos obras: O. Mayer, Derecho administrativo alemdn, traduci-
da del original francés por H. H. Heredia y E. Krotoschin, De Palma, Buenos Aires, 4 vols.,
1949-1954; E. Forsthoff, Tratado de Derecho administrativo, traducida por Legaz Lacam-
bra, Garrido Falla y Gémez de Ortega y Junge, IEP, Madrid, 1958.



PRIMERA PARTE

Administracion publica y Derecho administrativo



§ 1. LA ADMINISTRACION PUBLICA'

I. EL CONCEPTO DE ADMINISTRACION

Para adentrarse en el estudio del Derecho administrativo resulta necesario
tener algunas nociones sobre su objeto, la Administracion. Ello deviene impres-
cindible, si se tiene en cuenta que el término «Administracién» es polisémico y
dificil de aprehender.

1. Los distintos conceptos de Administracion

a) Una primera acotacién terminoldgica se obtiene centrando la atencién en
la Administracion ptiblica o Administracion del Estado en sentido amplio, Gnica
de la que se ocupa el Derecho administrativo. También existe administracién en
los sectores privado, econémico y social, siendo ejemplos de ella la adminis-
tracioén del patrimonio propio o ajeno, la administraciéon de una empresa o de
una asociacién. Aunque desde una perspectiva técnico-administrativa cabe iden-
tificar principios estructurales y ordenadores en gran medida comunes a todas
las formas de administracion, la Administracién publica constituye una realidad
organizativa, funcional y juridicamente auténoma, claramente diferenciable de la
administracion del resto de sectores.

b) Sinembargo, pese a esta primera acotacion, el término «Administracién»
sigue siendo polisémico. Puede tener los siguientes significados:

— Administracion en sentido organizativo es la organizacidon administrativa,
integrada por el conjunto de entes y 6rganos administrativos.

— Administracion en sentido material* es la actividad administrativa, esto
es, aquella actividad estatal que tiene por objeto los asuntos administrativos,

' El § 1 ha sido traducido por Oriol Mir Puigpelat, Profesor Titular de Derecho Administrativo de
la Universidad de Barcelona.

2 En Espaiia se utiliza también en ocasiones la palabra «administracién» (publica) con este sig-
nificado material/funcional, como sinénimo de funcién o actividad administrativa, escribiéndose con
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— Administracion en sentido formal es toda la actividad desarrollada por la
organizacién administrativa, con independencia de que sea o no materialmente
administrativa.

¢) Ladistincion entre la Administracion en sentido organizativo y la Admi-
nistracion en sentido material es fundamental. Su importancia deriva del principio
de separacion de poderes, consistente en la atribucién de determinadas funciones
estatales a distintos 6rganos del Estado. Ambos conceptos, en la practica, no se
superponen, sino que constituyen dos circulos secantes. Las funciones adminis-
trativas son desarrolladas principal, pero no exclusivamente, por los érganos ad-
ministrativos, puesto que también los Parlamentos y los Tribunales las asumen en
alguna medida (administracion parlamentaria, asuntos presupuestarios, planifica-
cién; administracién judicial, jurisdiccion voluntaria). Por otro lado, los érganos
administrativos disponen también, bajo determinadas condiciones, de potestad
normativa (elaboracién de reglamentos). Cabe asimismo imaginar, desde una
perspectiva tedrica, el desempeno de actividad jurisdiccional por parte de tales
organos administrativos (actividad que, de hecho, han ejercido histéricamente),
si bien ello se encuentra vedado actualmente de lege lata, al atribuir el art. 92 GG
la funciodn jurisdiccional en exclusiva a los Tribunales (vid. BVerfGE 22,49, 73 y
ss. —potestad sancionadora penal de la Administracion tributaria—).

d) La Administracion en sentido organizativo viene determinada por la or-
ganizacién administrativa estatal, en s{ misma compleja, pero claramente diferen-
ciada, hacia el exterior, del resto de organizaciones. A su vez, la Administracion
en sentido formal es también, por su conexién con la organizacién administrativa,
facilmente identificable. En cambio, la delimitacion conceptual de la Administra-
cion en sentido material es discutible y discutida.

2. La Administracion en sentido material

La doctrina ha elaborado dos métodos para concretar el significado de la Ad-
ministracion en sentido material. Los partidarios del primero renuncian de ante-
mano a una definicién positiva y se limitan a delimitar el concepto de forma nega-
tiva (a); otros autores consideran que no basta con indicar aquello que la funcién
administrativa no es, debiéndose ofrecer una definicion positiva (b).

a) Elmétodo de la delimitacion negativa parte de la teorfa de la separacion
de poderes y su conocida distincidn entre las funciones legislativa, ejecutiva y

minuscula para asi distinguirla claramente de la Administracion (publica) en sentido organizativo, escrita
invariablemente con mayuscula. A diferencia, sin embargo, de lo que ocurre en Alemania (y en el pre-
sente libro, sobre todo en las paginas que siguen), donde constantemente se maneja dicha palabra (en su
traduccién alemana de Verwaltung) en sentido material/funcional, en Espafia la doctrina suele preferir la
expresion «actividad administrativa». Asi, la doctrina espafiola habla, p. ej., de actividad administrativa
de ordenacion o policia, de actividad administrativa de servicio publico o de actividad administrativa de
fomento (siguiendo la célebre clasificacion de Jordana de Pozas), y no ya de administracion ordenadora,
administracion prestacional o administracion de fomento. Por ello, sacrificando la literalidad en aras de
una mayor claridad, en la presente obra se ha optado por traducir el término Verwaltung (cuando se usa en
sentido material/funcional) por actividad administrativa; s6lo excepcionalmente, en los casos en que el
autor también lo hace en el original alemdan, se maneja la expresion «Administracién en sentido material»
(con mayuscula, al no haber aqui riesgo de confusién con la Administracién en sentido organizativo).
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judicial. En su virtud, Administracién en sentido material es aquella actividad
estatal que no es ni legislativa ni judicial.

Este método, empleado por la doctrina mds antigua, sigue teniendo partida-
rios en la actualidad; cfr. ya en su momento Otto Mayer, VerwR 1, p. 7; Jellinek,
VerwR, p. 6: (Administracién en sentido material es «la actividad del Estado o de
algun otro poder ptiblico distinta de la normativa y la judicial»).

El mérito de esta definicién consiste en poner a la actividad administrativa en
relacién con el conjunto de las diferentes funciones del Estado e incardinarla en el
esquema tradicional de la separacién de poderes, esquema del que también parte
la GG. Pese a ello, no resulta satisfactoria por distintas razones:

— Al Poder Ejecutivo, esto es, a aquello que «subsiste» tras la sustraccion de
las funciones legislativa y judicial, no s6lo pertenece la actividad administrativa,
sino también el gobierno (la actividad de direccion del Estado basada en decisio-
nes de corte politico).

— El «método de la sustraccién» s6lo conduce a una solucién clara e inequi-
voca cuando los dmbitos restantes (las funciones legislativa y judicial) son a su vez
claros e inequivocos, lo que no es el caso.

— Hay actividades estatales que no pueden incardinarse (o, al menos, no ne-
cesariamente) en el esquema tradicional de la separacién de poderes. Asi sucede,
sobre todo, con la actividad de control (control parlamentario, actividad fiscali-
zadora del Tribunal Federal de Cuentas y funciones de control ejercidas por el
Comisionado parlamentario de control del Ejército *, la Autoridad de Proteccién
de Datos y Libertad de la Informacién y autoridades similares).

— Por tltimo, una «definicién» meramente negativa resulta poco esclarece-
dora.

b) Por ello, una y otra vez trata de definirse la Administracién en sentido
material de forma positiva. La identificaciéon de rasgos caracteristicos especi-
ficos

como la realizacion de los fines estatales en el caso concreto (Peters), la confor-

macioén social en el marco de las leyes y sobre la base del Derecho (Forsthoff), el
empleo de medios de autoridad propios de la soberania (Giese), la vinculacién a
ordenes (Merkl), 1a aplicacién del Derecho distinta de la resolucién de conflictos y
de la efectuada por los 6rganos de la Jurisdiccién penal (Giacometti), la ejecucion
programada y preordenada teleolégicamente de decisiones politicas previamente
adoptadas (Thieme), la emanacién de decisiones vinculantes (Luhmann) o la pres-
tacion de servicios (Ellwein)

sirve para poner de relieve, ciertamente, aspectos esenciales, pero no proporcio-
na una definicién que agote el significado del concepto. Dicha identificacion se
encuentra ademas condicionada, en parte, por consideraciones de Ciencia de la
Administracién, siendo, por ello, poco util para la formulacién de un concepto
juridicamente relevante de Administracién en sentido material, que no puede ig-
norar la separacion constitucional de funciones. A su vez, los intentos de definir
la actividad administrativa de un modo mds preciso resultan muy abstractos y
dificilmente comprensibles.

3 Se trata del Wehrbeauftragter des Bundestages previsto en el art. 45b GG.
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Ello es lo que ocurre, p. €j., con la conocida definicién de Wolf/Bachof (VerwR
I § 2 III): «Administracién publica en sentido material es, pues, la satisfaccion
multiforme, condicionada o sélo preordenada teleoldgicamente, en todo caso por
cuenta ajena, sélo parcialmente planificadora, corresponsable y decisoriamente
ejecutiva y configuradora de los asuntos de la colectividad y de sus miembros
como tales por parte de los administradores de la colectividad encargados de ello».
Cfr. también Bachof, EvStL, col. 3828; actualmente, con una formulacién mas
sintética, Wolf/Bachof/Stober/Kluth, VerwR § 3, marg. 9.

c¢) En la doctrina reciente se combinan cada vez mas —de forma mas o
menos explicita— ambos métodos, definiéndose la Administracién en sentido
material a través de su delimitacién negativa y mediante la enumeracién de rasgos
caracteristicos positivos.

Asi, sobre todo, Stern, quien, ademds, otorga un papel esencial al elemento
organizativo, a los érganos del Poder Ejecutivo como titulares de la funcién admi-
nistrativa, surgiendo con ello el riesgo de incurrir en circulo vicioso (Staatsrecht II,
pp. 736y ss.). Stern, en su definicién, comienza excluyendo negativamente la ac-
tividad de elaboracién de normas, el gobierno, la planificacién publica, la defensa
militar y la actividad judicial, y concibe luego positivamente a la Administracion
en sentido material como «el cumplimiento permanente, bajo la propia responsa-
bilidad, de las funciones de la colectividad, atribuido a los érganos del Poder Eje-
cutivo y a determinados sujetos de Derecho a ellos vinculados, y ejercido a través
de medidas concretas sujetas juridicamente a fines preestablecidos (mds o menos
especificados)» (p. 738).

d) Los intentos definitorios expuestos muestran, en suma, que todavia no
se ha alcanzado un resultado plenamente satisfactorio, y que dicho resultado,
probablemente, no se alcanzard nunca. Ello no se debe a una falta de empefio
cientifico, sino a la singularidad de la Administracion, cuya gran diversidad de
ambitos de actividad, funciones, estructura y formas de actuacién (cfr. infra, 1I)
hace practicamente imposible su aprehensién conceptual. En el mismo sentido
constata también Forsthoff (VerwR, p. 1) que la Administracién puede ser descri-
ta, pero no definida.

3. Rasgos caracteristicos de la Administracion en sentido material

Pese a que el concepto de Administracién en sentido material presente contor-
nos borrosos, cabe identificar algunos de sus rasgos caracteristicos. Tales rasgos
no se encuentran siempre presentes, pero si con mucha frecuencia, y caracterizan
la esencia de la actividad administrativa.

a) La actividad administrativa es actividad de conformacion social. Tiene
por objeto la convivencia colectiva, debiendo ocuparse de los asuntos concernien-
tes a la colectividad y a los individuos en dicha colectividad.

b) De ello se desprende que la actividad administrativa ha de orientarse por
el interés piiblico. Los «intereses piblicos» no son inmutables, sino que cambian
a lo largo del tiempo y son a menudo objeto de controversia en cada momento
histérico. Especialmente en los Estados pluralistas de nuestros dias, se cuestiona
constantemente aquello que pertenece a los intereses publicos y cudl es el peso
que les corresponde en caso de producirse un conflicto entre ellos o con otros
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intereses. Resultan determinantes, a dicho efecto, sobre todo, la Constitucion y,
en su marco, la ley. Los intereses puiblicos pueden coincidir total o parcialmente
con intereses individuales, pero también contradecirlos. Al erigir la GG a la dig-
nidad de la persona en el principio constitucional superior y garantizar de forma
categorica los derechos fundamentales (art. 1 y ss. GG), resulta preceptivo tener
en consideracion los intereses de los individuos cuando se persigan los intereses
publicos, pudiendo la satisfaccion de intereses individuales llegar incluso a cons-
tituir una funcién puiblica (como ocurre, p. €j., con la asistencia social).

c¢) La actividad administrativa es, sobre todo, una actividad de conforma-
cion activa dirigida al futuro. Ello se advierte con claridad cuando dicha activi-
dad consiste en ejecutar las leyes: aquello que el legislador establece de forma
general-abstracta debe ser «puesto en practica» por la actividad administrativa.
Tal actividad, sin embargo, no se agota con la ejecucién de la ley, sino que incluye
muchas otras funciones, no fijadas legalmente, que se desprenden del genérico
encargo en cuya virtud se ejerce (como, p. €j., la construccién de carreteras, el
sostenimiento de entidades privadas de asistencia social o el fomento de inicia-
tivas culturales). La Administracion, por tanto, puede y debe actuar por propia
iniciativa y segin su criterio. Queda siempre, en todo caso, vinculada a los limites
juridicos existentes y a las directrices que emanen del Gobierno.

La caracteristica de la conformacién distingue a la actividad administrativa de
la actividad judicial. Los Tribunales son llamados a resolver con fuerza de cosa
juzgada los litigios concretos que puedan producirse mediante la aplicacion del
Derecho vigente. Actiian a instancia de parte y resuelven sin tener ningtn interés
en el asunto. Puede decirse, por ello, que la actividad administrativa resulta mas
activa y la jurisprudencia mas reactiva.

d) La actividad administrativa comporta la adopcién de medidas concretas
destinadas a la regulacion* de casos individuales y a la materializacion de deter-
minados proyectos.

Ello diferencia a la actividad administrativa de la actividad legislativa, consis-
tente en la elaboracién de regulaciones generales y abstractas que tienen por objeto
una pluralidad de casos imaginables. Aunque este criterio distintivo no debe ser
sobredimensionado, puesto que, p. €j., la actividad administrativa de planificacién
tiene también a menudo un amplio alcance temporal y espacial y, viceversa, las
«leyes» pueden referirse también a cuestiones muy concretas (leyes de caso tnico,
leyes-medida).

II. LA MULTIPLICIDAD DE MANIFESTACIONES
DE LA ADMINISTRACION

La Administracién puede ser objeto de ulteriores clasificaciones, distintas de
la acabada de efectuar entre la actividad y la organizacién administrativas, con
arreglo a otros criterios que en parte se superponen. Tales criterios clasificatorios
ponen de relieve la gran diversidad y complejidad de la Administracién. De ellos
destacan los siguientes:

4 Sobre el concepto de «regulacién» manejado por la legislacién y la doctrina alemana como nota
definidora del acto administrativo vid. infra, § 9, margs. 4y 6y ss.
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