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El derecho administrativo como ciencia**







El tema central de los artículos de este libro es el “derecho administrativo”. 
Este concepto tiene, tanto en español como en alemán, dos acepciones. Sig-
nifica, por un lado, el objeto de la actividad científica; por otro, la actividad 
científica como tal. Esta equiparación conceptual entre objeto y ciencia no re-
sulta en últimas de considerar la tarea de la ciencia jurídica como “ciencia de 
la profesión” orientada a la práctica, sino que consiste, primero, en agrupar, 
describir y preparar para su aplicación el material jurídico. Pero la ciencia hace 
mucho más que eso, y debe hacerlo también por un derecho orientado por los 
principios de Estado de derecho y democracia: cumplir el mandato de análisis 
y reflexión del material jurídico existente que va mucho más allá de la simple 
recopilación ordenadora.

La “reforma del derecho administrativo” impulsada por Eberhard Schmidt-
Assmann no fue un proyecto de reforma política, sino el intento de reexaminar 
los fundamentos del trabajo científico del derecho administrativo. Para rea-
lizar esta tarea se podría sostener que la ciencia jurídica de la administración 
no está preparada y, en efecto, esto parece inamovible por dos razones. Por un 
lado, porque mediante una separación artificial entre “disciplinas fundamen-
tales” y “dogmática”, la ciencia jurídica se distanció, hasta cierto punto, de 
los conocimientos innovadores de otras disciplinas. Por otro lado, el derecho 
administrativo, entendido como un “derecho constitucional concretizado”, se 
constituyó como derecho administrativo consolidado de un Estado constitu-
cional nacional bien organizado.

En este sentido, las reflexiones de Eberhard Schmidt-Assmann se fun-
damentan en el supuesto de que tal concepción estática no es suficiente para 
hacer realidad la exigencia científica del derecho administrativo, tanto en su 
interpretación como ciencia, como desde el punto de vista de los múltiples 
retos que este tiene que enfrentar. De mencionar son, por un lado, los fenó-
menos de privatización y regulación que se observaron en los años ochenta del 
último siglo o la tarea de superar el derecho de riesgos y con ello, en últimas, 
la idea que está detrás de la concepción clásica de una separación estricta entre 

*	 Abogado de la Universidad de Munich, doctor en Derecho y habilitación de la Universidad de 
Heidelberg. Discípulo de Schmidt-Assmann, que le dirigió la tesis doctoral (“Der Wissens-
chaftsrat”, El consejo científico) y su tesis de habilitación para ser profesor (“Verwaltung durch 
Vertrag”, Administración mediante contrato). Desde el 2004 es profesor de Derecho Público en 
la Universidad de Constanza (Alemania).

**	 Traducción de Mónica Liliana Ibagón Ibagón.
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Estado y sociedad. De igual manera, es también un reto para el derecho ad-
ministrativo alemán la europeización y la internacionalización. En el derecho 
administrativo nacional se debieron buscar soluciones contundentes teniendo 
en cuenta la multiplicidad de actores, el marco jurídico y los fundamentos de 
legitimación. En último término se debe mencionar el gran reto que significa 
para la ciencia jurídica las ciencias afines como la economía, en la medida en 
que estas quieren disputar la función de dirección y control.

El punto de partida de las reflexiones de la reforma no fue, por consiguiente, 
la práctica jurídica, sino la ciencia: ¿realizamos aún las preguntas correctas? 
Luego, con ese fundamento, Eberhard Schmidt-Assmann, y con él el movi-
miento de reforma, desarrolló y analizó de forma sistemática la interpretación 
propia de la ciencia y también los nuevos retos. Un punto de partida adicional 
lo constituye la revisión de la separación clásica entre derecho público y de-
recho privado. Esta separación está presente en el sistema jurídico, igual que 
antes, como una distinción técnica, pero teniendo en cuenta que los instru-
mentos del derecho público y del derecho privado pueden ser incorporados 
por el Legislador de forma coexistente o complementaria (“ordenamientos de 
acogida”). La diferencia no tiene el significado que caracterice el sistema como 
tradicionalmente se había sostenido. De forma simultánea, también el análisis 
preciso de esta materia pone en tela de juicio la separación estricta tradicional 
entre Estado y sociedad como fundamento de las construcciones jurídicas. Al 
mismo tiempo, ello quiere decir que la organización, como lugar de encuentro 
entre la esfera estatal y la social, debería ser reexaminada, porque aquí la su-
perposición de ambos campos del derecho resulta de forma manifiesta. Para 
el derecho administrativo se ha vuelto incluso revolucionaria la influencia del 
derecho europeo y, ante todo ahora, del derecho de la Unión. Aquí, como en 
ningún otro lugar, se ha comprobado que la doctrina de derecho administrativo 
no se agota siempre en concepciones dogmáticas; la europeización obliga, aún 
mucho más, a que el derecho administrativo esté dirigido por unos principios 
claros y precisos que reflejen sus fundamentos. Solo de esa manera los avances 
científicos propios pueden transmitirse a otros ordenamientos jurídicos. Solo 
así las estructuras del propio ordenamiento jurídico pueden también ser con-
frontadas por los órganos de la Unión Europea, por ejemplo para determinar 
su vigencia.

Los lectores de este libro se preguntarán con razón: ¿no son todos estos 
temas de derecho alemán los que tienen que resolverse de acuerdo con el mé-
todo alemán y por qué los resultados y el método deben ser de interés fuera de 
Alemania e incluso fuera de Europa? Si se examinan con cuidado las pregun-
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tas que se han planteado, no existe duda en la respuesta: la privatización, la 
economización y la internacionalización son desarrollos que ocupan todos los 
ordenamientos jurídicos, y para los cuales, por consiguiente, deben buscarse 
soluciones. En lo que concierne al método, la respuesta no es sencilla. Seguro 
se puede decir que no existe otro camino que el método científico sistemático 
para una disciplina que toma en serio su reivindicación como ciencia. Además, 
se debe tener en cuenta que la legitimación del derecho no se puede fundamen-
tar de manera exclusiva en su aplicación por la instancia que para ello ha sido 
constituida; mucho más aún, el derecho se justifica además por su exigencia 
de razonabilidad y, con ello, por la transmisibilidad intersubjetiva. Estas exi-
gencias son comunes a la ciencia.

Ahora bien, se debe subrayar que para la ciencia jurídica en Alemania 
existen requisitos institucionales especiales que deben tenerse en cuenta cuan-
do se estudian las reflexiones de la ciencia jurídica alemana. El primero es el 
vínculo tradicional de la ciencia con la aplicación jurídica, que hace que aquella 
no pierda su referente práctico, y por otro lado, se encarga de que desempeñe 
un papel importante en la aplicación jurídica, por ejemplo, por medio de los 
tribunales judiciales y los ministerios. Este análisis exhaustivo de las exigencias 
y experiencias de la práctica lo realizó Schmidt-Assmann al formular, de forma 
acertada, los conceptos de “campos de referencia”. Un segundo punto adicional: 
el derecho público alemán, como el derecho de un Estado federal, tradicional-
mente ha concebido el derecho en niveles. Esto, que parece evidente, también 
es aplicado por el derecho constitucional –y por el derecho de la Unión– como 
un nivel adicional. De esta manera, la obra de Schmidt-Assmann se distingue 
por acudir al principio democrático y de Estado de derecho; él considera que 
una de las funciones principales del derecho administrativo general es realizar 
una tarea de intermediación entre los mandatos de derecho constitucional ahora 
también de derecho de la Unión y las exigencias del derecho administrativo. El 
acudir a los diferentes niveles jurídicos como instrumento de conocimiento cien-
tífico no solo es facilitado por la estructura del derecho, sino que es fomentado 
de forma institucional: el Tribunal Constitucional Federal, como guardián de 
la Constitución, obliga a los tribunales especializados a incorporar el derecho 
constitucional en sus reflexiones. También en las universidades, los profesores 
de Derecho Constitucional y Administrativo deben acreditar su conocimiento 
tanto en aquel como en este; en todo caso, no existe, como en otros lugares, 
una separación tan marcada. Los requisitos institucionales elevan dentro del 
Estado la capacidad de persuasión de reflexiones científicas que se apoyan al 
recurrir a los campos de referencia como una consideración que trasciende los 
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niveles. Pero en esencia es la viabilidad de las conclusiones la que fundamenta 
que sean aceptadas. Este libro es una prueba de que también un pensamiento 
científico que se apoya en un enfoque sistemático ocupa un puesto importante 
en el concierto de la discusión científico-jurídica internacional.
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Tomando como referencia los escritos y las ideas de Eberhard Schmidt-Assmann, 
los dieciséis autores de esta obra colectiva de países como Francia, México, Uru-
guay, Ecuador, Perú, España, Chile, Argentina, Brasil, Costa Rica, Nicaragua y 
Colombia fundamentaron sus contribuciones al derecho administrativo. Estos 
estudiosos de la reforma y modernización del derecho administrativo analizan 
los elementos y características del modelo tradicional de esta rama del derecho 
e incorporan el análisis de nuevos planeamientos de reforma: el postulado de 
la ciencia de la dirección, la constitucionalización del derecho administrativo 
y la orientación de la parte especial de este.

I .  e l  p o s t u la d o  d e  la  c i e n c i a  d e  la  d i r e c c i  n

Como lo sostiene Schmidt-Assmann, el derecho administrativo como ciencia 
de dirección aspira a dirigir con eficacia (en la obtención de resultados y obje-
tivos) los procesos sociales. Este postulado cambia la perspectiva de la teoría 
del control, que debe concebirse con mayor amplitud para insertar el análisis 
de eficiencia de la acción administrativa. En esta línea del pensamiento de 
Schmidt-Assmann se circunscribe el artículo de Andrés Fernando Ospina 
Garzón, que analiza la eficacia desde el punto de vista del “fue”, del “deber 
ser” y el “ser” del derecho administrativo.

El postulado de la ciencia del derecho administrativo como dirección 
implica, en palabras de Schmidt-Assmann, completar el modelo tradicional 
(caracterizado por una perspectiva clásica del control jurisdiccional, por el 
principio del sometimiento a la ley, por el dogma de la tridivisión de poderes 
y por la consideración de la decisión unilateral como instrumento clásico de 
actuación de las autoridades administrativas), por medio de la reconstrucción 
de la nueva posición que deben tener lo tradicional y lo nuevo en el sistema.

Control jurisdiccional. Para determinar la legalidad de la acción administrativa 
no basta, como lo afirma Schmidt-Assmann, la perspectiva tradicional del control 
jurisdiccional, sino que se debe incorporar el control desde el punto de vista 
de la acción administrativa. Al enfoque tradicional del control jurisdiccional 

	 Eberhard Schmidt-Assmann, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoría 
general del derecho administrativo”, en Javier Barnes (ed.), Innovación y reforma en el derecho 
administrativo, Sevilla, Derecho Global-inap, 2012, p. 43. 

	 Ibid., p. 91.
	 Ibid., pp. 44 y ss.
	 Ibid., pp. 45 y 92.
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se le añade uno puesto de manifiesto por Jacqueline Morand: ¿qué funciones 
deben asumir los jueces y tribunales de lo contencioso-administrativo y de la 
jurisdicción ordinaria en defensa de los derechos fundamentales?

Sometimiento a la ley. De acuerdo con Schmidt-Assmann, el sometimien-
to a la ley no debe seguir entendiéndose como una relación vertical de arriba 
abajo, sino que debe comprender procesos más complejos que suceden en un 
nivel horizontal. En este sentido Míriam Ivanega acentúa la primacía del in-
dividuo, manifestación del reconocimiento de la dignidad humana que se halla 
en pie de igualdad con la Administración y ha modificado la relación ciuda-
dano-Administración. Siguiendo este mismo orden de ideas, Karlos Navarro 
plantea cómo el derecho administrativo le debe dar más protagonismo a la  
dimensión del individuo en las relaciones Administración-ciudadano-Admi-
nistración.

Tridivisión de poderes. Un entendimiento clásico del principio de tridivisión 
de poderes negaría atribuciones de los jueces para ejecutar sentencias adversas a 
la Administración. Este tema es analizado por Juan Carlos Benalcázar Guerrón 
desde la perspectiva del derecho ecuatoriano.

La decisión unilateral. Al exponer el tema de la terminación convencional 
del procedimiento sancionador, Juan Carlos Morón Urbina conjuga dos temas 
desarrollados por Eberhard Schmidt-Asmmann: el derecho de la sanción ad-
ministrativa como parte integral de la formación del sistema jurídico adminis-
trativo y el desafío de la acción informal consensuada de la Administración.

I I .  la  c o n s t i t u c i o na l i z ac i  n  d e l  d e r e c h o 
a d m i n i s t rat i vo

La concretización de la Constitución afecta, según Schmidt-Assmann, la cláu-
sula de Estado de derecho, el principio democrático, y se amplía al integrar el 
derecho europeo y el internacional.

	 Ibid., p. 44.
	 Eberhard Schmidt-Assmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2.a ed., Hei-

delberg, Springer, 2006, p. 323.
	 Eberhard Schmidt-Assmann, La teoría general del derecho administrativo como sistema, Madrid-

Barcelona, inap-Marcial Pons, 2003, pp. 332 y ss.
	 Eberhard Schmidt-Assmann, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoría general 

del derecho administrativo”, op. cit., pp. 53 y 55.


