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I.—INTRODUCCION.

La jurisdiccién administrativa de la Repuiblica Federal Alemana se
diferencia mas profundamente de la de los restantes paises de la Comu-
nidad Europea del Carbén y el Acero (CECA) que la de éstos entre si, tanto
en organizacion como en procedigiento y competencia, A primera vista se .

observa ya la carencia de un Consejo de Estado, pues, 'por su estructura
y sus tareas, el Tribunal Administrative Federal es dificilmente compara-
ble con cualquiera de aquellos organismos.

Este diferente desarrollo se exphca, en primer lugar, por el hecho de
que la Repiblica Alemana, a diferencia de los restantes paises de la CECA,
es un Estado federal, como fué siempre el Reich, sin mas excepcién que
la de la época nacional socialista (1). Es evidente que la division de po-
deres entre el Fstado federal y los Estados miembros (Lénder), esencial en
esta forma politica, presenta problemas especificos que afectan a todas
las juricdicciones. Pero mas especialmente a la administrativa, pues en ella
es necesario tener muy cn cuenta el reparto de las tres funciones estatales
entre titulares distintos. En la R, F. A, estin repartidas, entre el Estado
federal y los Estados miembros, tanto Ta Administracién como la Jurisdic-

(1) En la teoria del Estado alemana, el Reich se considera subsistente, La R. F. A.
se ve, en parte, como idéntica al Reich aleman, en parle como un ordenamiento juri-
dico parcial del Estado finico, incapacitado desde 1945. Sobre el Estado de la opinién
vid. Maunz, Deutsches Staatsrecht (6.2 ed., 1957), pags. 14 y ss.

El Reich aleman fué fundado en 1867 como «Liga Alemana del Norten (Norddeuts-

‘cher Bund) y ampliado en 1871 con la adhesion de los Lander del Sur, hasta constituir
¢l Reich.
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cién, pero desde diversos puntos de vista v en distinta medida, Por ulti-
mo, también esta dividida entre la Federacién y los Linder la legislacion,
tanto la que regula la Administracién como la que regula la Jurisdiccién,
aunque de forma muy distinta en uno u otro caso. La exposicién detallada
de todas las cuestiones es cosa que no puede hacerse aqui.

En el presente trabajo, dedicado especialmente a lectores no alemanes,
era necesario resaltar estos aspectos federativos del ordenamiento juridico
aleman, sin los cuales no podrian entenderse facilmente ciertos aspectos
de su jurisdiccién administrativa.

De otro lado, ha sido inevitable prescindir de numerosas especialidades
de los ordenamientos juridicos de los Lander, lo que da a la exposicién
una cierta simplificacién que la impide ser siempre un reflejo exacto de
las verdaderas situaciones féacticas.

II.—IDESARROLLO DE LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA,

La jurisdiceion administrativa, con la configuracion que actualmente
presenta en la R. F. A., es de fecha reciente. No carece, sin embargo, de
puntos de contacto con anteriores regulaciones.

1) Prescindiendo de instituciones mas antiguas, hay que mencionar,
en primer.lugar, los organismos que. a semejanza del Consejo de Estado
franoés, se crean, a comienzos del siglo XIX, en ciertos Lénder, sobre todo
en los del sur del pais, y cuya misién era administrar justicia dentro de
la Administracién siguiendo un procedimiento parecido al judicial. Asi
nacieron el «Consejo Seereto» (desde 1817, Consejo de Estado) de Bavie-
ra, en 1808, y poco mas tarde, en 1819, el de Wiirttemberg. a los que se
confié la decision de ciertas cuestiones litigiosas administrativas, En el
Gran Ducado de Hessen se establecié. en 1832, un Tribunal Administrativo
( Administrativjustizhof), v en Sajonia se introdujo, en 1835, un procedi-
miento semcjante al judicial para los litigios juridico-adminitrativos. Tam-
bién en Baden se dieron algunas normas de procedimiento especiales para
las cuestiones administrativas objeto de litigio.

2) Este comienzo no tuvo, sin embargo, continuacién. Contra esta «Jus-
ticia administrativa», no siempre aceptada con agrado, se di6 especialmen-
te el conocido art, 182 de la Constitucién Imperial de Francfort (que no
lleg6 a tener vigencia) de 1848 : «Queda suprimida la jurisdicciéon admi-
nistrativa. Todas las infracciones de la Lev serin competencia de los Tri-
bunales.» Por Tribunales se entiende aqui, segun el uso de la época, los
ordinarios exclusivamente. Pero tampoco esta supresién proclamada por
el art, 182 llegé a realizarse. Se produjo una mezcla de regulaciones anti-
guas con ideas, ya anteriormente defendidas, que pedian una jurisdiccion
administrativa independiente, pero separada de la ordinaria, asi como la
colaboracién de elementos profanos en la administracién de justicia. EX
iuspublicista vy politico prusiano Rudolf von GNEIST, especialmente, exigia
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una jurisdiccion administrativa separada’ de la ordinaria. Segun su con-
cepcién, debia regirse, como suprema instancia, un Tribunal integrado
por hombres peritos de Administracién y Derccho, en tanto que en las ins-
tancias inferiores habian de decidir, como Tribunales administrativos, las
autoridades de este orden, dotadas de independencia judicial y con la co-
laboracion de vocales honorificos que asegurasen su imparcialidad,

De acuerdo con estas ideas, sc organizé la jurisdiccién administrativa
de la mayor parte de los Léinder alemanes, comenzando por Baden, en 1863,
y asi continué hasta 1933 y, en cierto sentido, hasta 1945..Entre los dis-
tintos Lirder habia diferencias concretas de importancia. Se distinguian
principalmente dos tipos, uno «sud-aleman» y otro «prusiano», caracte-
rizado el primero por una mas rigida limitacién del control judicial a las
cuestiones de derecho, mientras en el segundo, al menos en ciertos aspec-
tos, se extendia este control a algunas cuestiones discrecionales. Habia
ademis distinciones importantes, segin el aicance de las competencias.
Por lo general se limitaba la competencia a una serie determinada de liti-
gios (Método de enumeracién) y sélo habia una-cldusula general, com-
prensiva de todas las cuestiones litigiocas administrativas, en Hamburgo
(desde 1921) y Bremen (desde 1924). Con antericridad existieron clausu-
las de este tipo en otros Linder, pero siempre limitados por algunas ex-
cepciones. Como nota comin a todos los Tribunales administrativos de
los Linder, hay que mencionar que su competencia se limitaba a la Admi-
nistracién del propio Land y no alcanzaba en ahsoluto a la imperial.

Las disposiciones de la Administracion del Reick sélo podian ser con-
troladas por los Tribunales Administrativos del Reich. Pero, a diferencia
de los Léinder, el Reich no habia organizado una jurisdiccién administra-
tiva general, sino, simplemente. nn mimero (ciertamente considerable) de
Tribunales Administrativos especiales para ramas determinadas de la Ad-
minijstracién (2). Solamente una parte de estos organismos eran Tribuna-
les puros, pues se juntaban en ellos las funciones administrativas con las
judiciales.

3) El nacional-socialismo, como todo régimen totalitario, mantenia una
actitud contraria a cualquier forma de control juridico de la Administra-
cién., Limité enérgicamente la competencia de la jurisdiccién administra-
tiva v en la segunda Guerra mundial la suprimié, salvo menores restos.
Con un prodigioso anacronismo, sin embargo, continué la obra organiza-
dora incluso durante la guerra: en 1941 se constituyé el Tribunal Admi-
nistrativo del Reich previsto en la Constitucién de Weimar, reuniendo el

(2) Los mas importantes fueron: Bundesamt fiir Heimatwesen (para los litigios
sobre prestaciones entre Asociaciones de previsiéon); Oficina de Patentes; Oficina Ma.
ritima; Oficina supervisora del Seguro privado; Corte disciplinaria; Oficina de Seguros
con una infraestructura territorial de Oficinas superiores y territoriales de Seguros;
Corte Fiscal, con Tribunales .Fiscaled; Tribunal de Economla, Tribunal de Abastos,
Jurados de las Comunidades de Aguas y de Tierras.
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Tribunal Administrativo Superior prusiano, el ausiriaco y una parte de
los Tribunales Administrativos especiales, La obra no tuvo ya, no obs-
lante, ninguna significacién practica.

4) Tras haber sido cerrados los Tribunales Administrativos, como to-
dos los demas, al ser ocupada Alemania en 1945, una Ley del Consejo Alia-
do de Control, de fecha 14-X-1946, ordené su reorganizacion. Para llevar
a cabo lo dispuesto se dié una serie de nuevas leyes, unas por las Poten-
cias ocupantes y otras por los Lénder, que, si en parte entroncaban con
la antigua situacién, seguian, en general, nuevas sendas (3).

Por encima de todas las particularidades muestran las nuevas regula-
ciones una coincidencia en lo fundamental. Frente al antiguo Derecho
aportan todas una unanime ampliacién de la proteccién juridica. En espe-
cial se determina la competencia de los Tribunales administrativos por
medio de una cldusula general, segin la cual éstos estan facultados para
decidir las impugnaciones (Anfechtungsklogen) de todo género de actos
administrativos particulares, y, aiin mas ampliamente, también sobre «to-
das las demas cuestiones litigiosas de Derecho piiblico», con excepcion de
los asuntos reservados a la competencia de los Tribunales Constitucionales.
Ademas, se permilen con mayor extensién las acciones declarativas
(Feststellungsklagen ), y, finalmente, se suprime la limitacién, antes usual,
de los Tribunales administrativos a las decisiones de casacién y se com-
pleta con la facultad de condenar a las autoridades administrativas a la
ejecucion de actos administrativos (Vornahmeklage). De otra parte, como
consecuencia de una mas esiricta separacion de poederes, se ha suprimido
casi por completo la competencia que antes, como «segunda instanciay,

(3) En los Linder de Baviera, Hessen, Wiirttemberg-Baden y Bremen se promul-
garon en 1946 (En Bremen, en 1947) Leyes de jurisdiccion administrativa que coinci-
dian entre si casi palabra por palabra, A consecuencia de meodificaciones posteriores
existen hoy algunas diferencias, Estas leyes son cobocidas, general e inexactamente,
como «Leyes de Tribunales Administrativos del Sur de Alemanian (Siiddentsche Ver-
waltungsgerichtsyesetze). ¥n 1947 se di6 la Orden 165 del Gobierno militar (MRVO 165)
para la por aquel entonces zona britanica de ocupacion y que, aunque promulgada
por el Gobierno militar, fué preparada por una Comisién alemana, En Rheinland-Pfalz
se dié, en 1950, una nueva Ley de Tribunales Administrativos, y otra en 1951 en el
Berlin Oeste, parcialmente ligada eon el antiguo Derecho prusiano. La continuacién
mds pura del antiguo Derecho se produjo en los antiguos Linder de Baden v Wiirttem-
ber-Hohenzollerns, en donde se volvieron a poner en vigor las viejas leyes (de 1884
a 1876, respectivamente),” aunque con importantes variaciones. Estos dos Linder, uni-
dos al de Wiirttemberg-Baden, pasaron a formar en 1952 el nuevo Estado de Baden-
Wiirttemberg, de forma que en las distintas partes de este Estado rigen tres diversas
leyes que, sin embargo, han de ser unificadas.

Hay una abundante ‘serie de comentarios a las citadas leyes. Los mas importantes
son: para las Leyes del Sur, EvERMANN-FROLER, Ferwaltungsgerichtsgesetz (1950); para
lIa MRVO 165, KLiNnGer, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der britischen Zone (2.0
ed. 1953); para la Ley de Rheinland-Pfalz, ScHuNck-pE CLErck, Das Landesgesetz iiber
die Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir Rheinland-Pfalz (1952).
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tenian los Tribunales administrativos para dictar incluso actos adminis-
trativos (por ejemplo, conceder licencias industriales),

La organizacion actual prevé la existencia de todos los Lénder de una
jurisdiccién administrativa en dos instancias (Landesverwaltungsgerichte y
Oberverwaltungsgericht); vide infra II1, 1). De esta forma se los ha libra-
do de la comexion existente, sobre todo en las instancias inferiores, con
la Administracién, haciendo de ellos Tribunaleg anténomos y absolutamen-
te independientes.

Asi (y prescindiendo del hecho de que en la mayoria de los Léinder
su inspeccién corresponde al Ministro Presidente o al Ministro del Interior,
y no al de Justicia), la doctrina alemana del Derecho publico los incluye
unanimemente en el poder judicial, en tanto que en el periodo anterior
a 1945 se los veia como parte del ejecutivo, de sélo parcial independencia.

5) Tras la formacién (1949) de la Repiiblica Federal Alemana (R. F.
A.), cuya constitucién (Grundgesetz) extiende 1a competencia legislativa
federal (en concurrencia con la de los Linder) a ia arganizacién de Tri-
bunales (en los que se incluyen unanimemente, como hemos visto, los con-
tencioso-administrativos) y el procedimiento judicial, se dié la importante
«Ley del Tribunal Administrativo Federal de 23 de septiembre de 1952
{Bundesgesetzblatt, pig. 625 (4), que creé el Tribunal Adminis.

‘trativo Federal (con sede en Berlin, en parte como Tribunal para
la revision de sentencias de los correspondientez Tribunales de los
Lénder, pero en parte también como primera Instancia (definitiva). La
Ley es una medida provisional, pues se limita a regnlar la competencia,
constitucién y procedimiento del Tribunal Administrativo Federal, conti-
nuando la regulacién del procedimiento en los Tribunales Administrativos
de los Lénder en manos de éstos. Naturalmente, esto dificulta de forma
considerable la labor del Tribunal Federal, que, como instancia revisora,
ha de conocer y manejar los diferentes ordenamientos de los diversos Tri-
bunales que le estan sometidos. Por esta razén se esta preparando ya una
Lev federal (Verwaltungsgerichtsordnung) para todos los Tribunales admi-

nistrativos generales, que en forma de proyecto gubernamental esta hace
bastante tiempo ante el Bundestag, pero que tropieza con dificultades di-
manantes de la estructura federal del pais, de las que hablaremos mas tarde.

Decision de extraordinaria trascendencia ha sido la de no crear una
jurisdiccion administrativa especificamente federal, como sucedia antes
de 1945, encomendando a los Tribunales administrativos ‘de los Linder la
tarea de decidir en las impugnaciones de los actos de las autoridades fe-
derales, asi como en las restantes cuestiones litigiosas de Derecho piblico
en que sea parte la Federacion. Exceptuamos, desde luego, la posibilidad
de revision ante el Tribunal Administrativo Federzl, que, ademais, no siem-
pre existe. Este mismo Tribunal, por otro lado, decide también en la

(8) Vide los comentarios de: Uik (1952), Koxnirr (1952), ScHunck pE CLERCK
(1953).
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revisién de sentencias de los Tribunales Administrativos de los Lander
que hayan resuelto sobre actos de las autoridades de este orden, En estos
casos, sin embargo (prescindiendo del derecho procedimental), se limita
la revisién a la investigacién del Derecho federal. Esta delimitacién de la
jurisdiccion admiuistrativa federal y particular (de los Linder) no es, en
modo alguno, natural. El que los Tribunales de los Estados miembros de-
cidan sobre actos de la Fedcracién significa, en mayor medida ain que
lo contrario, una limitacién importante del principio federativo, al que
corresponderia mas hien una regulacion de signo opuesto (como se en-
cuentra, por ejemplo, en los Tribunales del Derecho disciplinario de los
funcionarios). Esta solucién merece, sin embargo, todos los plicemes des-
de el punto de vista de la unidad juridica y no entraremos a exponer hasta
qué punto fué prefigurada por la Constitucién en forma obligatoria. Su
advenimiento lo preparé una animosa e innovadora jurisprudencia de los
Tribunales administrativos de los Linder, que, aun antes de constituirse
la Republica Federal, comenzaron a juzgar los actos de las Autoridades
administrativas suprarregionales, organizadas sobre la base de las zonas
e ocupacién, y que, tras el nacimiento de la Alemania Occidental, exten-
dieron su jurisdiccion (no sin discusiones. al principio) a los actos de las
Autoridades federales. La Tey del Tribunal Administrative Federal ha
legalizado esta jurisprudencia sin lugar a dudas.

6) El nimero de Tribunales Administrativos especiales (5), a diferencia
de la sitnacion anterior a 1945, se ha reducido basicamente a cinco. Junto
a los Tribunales Administrativos ordinarios subsisten avin algunos espe-
ciales para el Derecho fiscal (Tribunales Fiscales y Cortes Fiscales Fede-
rales), para la Seguridad Social y materias conexas (Tribunales Sociales,
Tribunales Sociales Territoriales, Tribunal Social Federal), para el Dere.
cho disciplinario de los funcionarios (Tribunales disciplinarios y Cortes
disciplinarias, con separacién de Tribunales de los Linder para los fun-
cionarios de los Léiinder, y federales, para los de la Federacion); existen
ademas Tribunales militares para el procedimiento disciplinario contra
los soldados y para entender en sus reclamaciones, Paralelamente hay otras
instituciones, reconocidas como Tribunales administrativos especiales, que
juegan un papel de menor importancia; tales son. por ejemplo, los Tri-
bunales de Honor de los Colegios de Abogados. La jurisdiccion social en
su totalidad, y la fiscal en gran parte, estan regnladas de modo uniforme
para toda la- Federacion.

7) Esta breve ojeada a la historia de la JUrlSdlCClOI‘l administrativa
alemana quedaria incompleta si no se hicicra mencién de que, junto a
los Tnbunales administrativos, los ordinarios han realizado desde siem-

{5) Segin la costumbre alemana, cuando’ s¢ hable simplemente ae «Tribunales
Administrativos», sin mas, se entiende que se trata de Tribupales Administrativos ge-
nerales, en tanto que los Tribunales cuya competencia se limita a una rama juridica
determinada, se llaman «especiales».
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pre, y continian actualmente realizando, funciones que en otros paises
caen ba]o la jurisdiccién contencioso-administrativa. Para ello existe, prin-
cipalmente, un triple motivo.

a) Dado que la delimitacién de competencias entre Trihnnale_s admi-
nistrativos ¥ ordinarios esta trazada de tal forma que los primeros entien-
den de los litigios de Derecho piiblico y los segundos en los de Derecho
privado (y penal), la division de Derecho publico y privado juega un pa-
pel decisivo para la competencia jurisdiccional. Ahora bien, la Adminis-
tracién alemana no se mueve sélo en el campo del Derecho publico, y
amplios sectores de su actividad estan mas bien sujetos al privado. El De-
recho aleman carece de una delimitacién clara de ambas ramas juridicas.
A diferencia de lo que sucede en Francia, en donde el concepto de seryice
public esta en el centro del Derecho piblico, en Alemania es el poder
publico caracterizado por relaciones de supra e infraordinacién, el con-
cepto eje. No podemos entrar aqui con detalles en la extraordinariamente
titubeante y discutida delimitacién (6). El amplio campo de los contratos
entre el Estado y los particulares corresponde, en todo caso, segin el or-
denamiento aleman, casi exclusivamente al Derecho privado, siguiendo
una delimitacién que coincide, en cierta forma, con la vieja doctrina fran.
cesa de los actes de gestion. De este modo, queda sustraido al control de
la jurisdiccién administrativa un amplio sector de actividad de la Admi-
nistracion, que se somete a los Tribunales ordinarios. No podemos ocupar-
nos de las transformaciones que, en ciertas materias, ha iniciado la juris-
prudencia y, siguiéndola. alguna legislacion reciente; es necesario, sin
embargo, mencionar la tendencia existente, sobre todo en la concesién de
subvenciones y otros estimulos, de considerar la concesién o denegacién
como acto soberano de la Administracién, posiblemente distinguiéndolas
de los actos de ejecucién de Derecho privado (7).

b) Hayv, ademas, un ciertc mimero de litigios que son, indudablemen-
te, de Derecho piblico y que se atribuyen expresamente a los Tribuna-
les civiles, sustrayéndolos a los administratives: Zivilprozessachen kraft
Zuweisung (8). Los dos casos mas importantes en que se produce esta com-
petencia de los Tribunales civiles en litigios de Derecho piiblico son los de
indemnizaciones por causa de expropiacién y por infracciones cometidas
por los funcionarios en el desempenio de sus funciones. Hasta hace poco
se incluian también en esta categoria las reclamaciones de los funcionarios

(6) Comparese Mortror: Uber &ffentliches Recht und Privatrecht (Karlsruhe, 1949),
Hans J. WoLrr, en el Archiv des 6ffentlichen Rechts, tomo 76 (1950), pégs. 205 y ss.
Por lo demas, la delimitacién se discute mas en la teoria. que en la practica.

(7 Aciualmente, sobre todo, IPsen, Offentliche Subventionierung Privater (Berlin
y Colonia, 1956); publicade tamblen en la Deutsches Verwaltungsblan 1956, pags. 461
y 8s.,, 498 y ss., y 602 y ss.

-(8) Hay ciertos litigios de Dereclho piiblico que no estin atribuidos expresamente
a los Tribunales civiles, los cuales, sin embargo, afirman su competencia, basada en
la costumbre: Zivilprozessachen kraft Uberlieferung. La cuestién es discutida.
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sobre sueldos u otras cuestiones econémicas. Actualmente son competentes
en estas cuestiones los Tribunales administrativos; para las reclamaciones
de los funcionarios federales tienen competencia desde el 1.1X-1953; para
los de los funcionarios de los Linder y municipales, desde el 1-1X-1957 (9).
Estas competencias de los Tribunales civiles sélo se explican histéricamen-
te y provienen de una época en la que la proteccién juridica que propor-
cionaban los Tribunales Administrativos no era en todos los Linder ale-
manes tan comprensiva como la que otorgaban los civiles, La competencia
de la jurisdiccion civil en los dos casos antes citados viene determinada
incluso constitucionalmente (art, 14, I1I, 4; art. 34 de la Constitucién Fe-
deral), lo que resunlta hoy inadecuado v anacrémico, y ha producido algu.
nas dificultades, pero que no parece modificable en un futuro previsible,
por el temor que despiertan las rectificaciones de la Constitucion (10).
¢) Por dhimo, el Derecho procesal aleman esta dominado por el prin-
- cipio de que cualquier Tribunal puede examinar y decidir cuestiones pre-
vias (prejudiciales) que pertenezcan a eampos en los que son competentes
Tribunales de otro orden. Se trata, simplemente. de una limitada facultad
de suspension, no de una obligacién (vide pag. 148 de la Zivilprozessord
nung). Pueden, por esto, decidir los Tribunales civiles (salvo algunas ex-
cepciones expresas) sobre eventuales cuestiones previas administrativas,
como pueden los Tribunales administrativos, por su parte, resolver cues-
tiones previas civiles. Evidentemente, los Tribunales civiles no pueden pa-
sar por alto la existencia de un acto administrativo dictado en forma (11),
aunque lo tengan por ilegal; sélo en los casos de plena nulidad {(que no
se produce mis que por la concurrencia de defectos muy graves y eviden-
tes) puede y debe prescindirse de un acto de esta indole, La formulacion
corriente de este principio dice que el Tribunal civil puede examinar la
validez o invalidez (nulidad) de un acto administrativo, pero no su legali-
dad o ilegalidad. Esta formulacién no es, sin embargo, exacta, Lo que su-

(9) § 172 de la Bundesbeamigesetz de 14-VII-1953 (Bundesgesetzblatt, parte I, pa-
gina’'551 y § 126 de la Gesetz zur Vereinheitlichung des Beumtenrechs de 1-VII-1957
( Bundesgesetzblait, parte 1, pag. 667). ’

(10) Asi, ¢l articulo 14 de la Constitucién Federal, que prohibe la adcecuada con-
centracién en los Tribunales Administrativos, estd en contra del deseo de reunir en:
upa sola mano los litigios sobre expropiacién (atribuidos a los Tribunales administrativos)
y los que versan sobre indemnizaciones por causa de expropiacién (atribuidos a los
civiles). Como, de otro lado, ante la apremiante necesidad de reconstruir las ciudades
destruidas por la guerra, era indispensable una concentracién de los procedimientos
encaminados a lograr terrenos para edificar, se recurrié al expediente de declarar com-
petentes para ambos momentos del procedimiento a los Tribunales civiles, pero cons-
tituyendo en ellos Camaras y Senados especiales para estus cuestiones, a los que ce
complet6 con jueces administrativos. También se discutié la constitucionalidad de esta.
poco practica solucién de urgencia, pero el Tribunal Federal Constitucional la ha esti-
mado licita. Decisiones del Tribunal Federal Constitucional, tomo 4, pags. 387 y ss,

(}1) En la terminologia alemana se entiende por acto administralivo exclusjvamen-
te el particular, y nunea las érdenes generales de las autoridades administrativas.
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cede, en realidad, es que los Tribunales civiles examinan y deciden todas
las cuestiones previas, pero que, prescindiendo de excepciones, sélo la va-
lidez o invalidez tiene consecuencias civiles, y nunca la legalidad o ilega-
lidad de un acto administrativo (12).

Mayor importancia atn tiene la competencia sobre cuestiones previas
de los Tribunales civiles (y otro tanto los penales y todos los demas), por
lo que toca al examen de las disposiciones generales de las autoridades
administrativas. Segiin el Derecho aleman, y a diferencia de lo que sucede
con los actos administrativos partlculares. la ilegalidad no sélo hace ataca-
bles (anulables) estas disposiciones, sino que realmente las anula, y, por
lo tanto, los Tribunales civiles pueden v deben abstenerse de aplicar cual-
quier disposicién que estimen contra Ley. .

III.—LA ORGANIZACION DE LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA.

1) La jurisdiccién administrativa de los Linder consta, generalmente,
de dos escalones distintos, Esta integrada por uno o varios Tribunales in-
feriores, segiin la extensién de cada Estado (por lo regular. uno para cada
circunscripcién administrativa) v un T'ribunal superior (13), La designa-
cién de los Tribunales no es la misma en todos les Lander, y asi, los Tri-
bunales inferiores sc llaman unas veces Verwaltungsgericht (Tribunal Ad-
ministrativo) v otras Landesverwaltungsgeriche (Tribunal Administrativo
Territorial), y los superiores Oberverwaltungsgericht (Tribunal Administra-
tivo Superior), o Verwaltungsgerichtshof (Corte Judicial Administrativa).

Todos los Tribunales Admiuistrativos funcionan colegiadamente, en
«Camaras» los inferiores y «Senado:» los superiores. La composicion de
estas Cimaras y Senados no es aiin uniforme. Las primeras tienen dos o
tres jueces profesionales, a los cuales se uncn un cierto nimero de vocales
honorificos, no técnicos; los Senados estin compuestos por tres o cinco

(12) Si, por ejemplo, ¢l antiguo propietario solicita ante el Tribunal civil la res.
titucién de una cosa expropiada, su demanda sélo tendrd éxito en caso de que el acto
expropiatorio sea nulo, no si es meramente ilegal, pues Unicamente resulta fundamen.
tada si el demandante ha continnado siendo propietario y sélo contimia siéndolo si el
acto es nulo, no si es ilegal. Como el acto es ilegal (y, por tanto, impugnable ante
el Tribunal Administrativo), pero no nulo, sigue tecniendo eficacia hasta ¢l momento
en que es anulado, y, por lo tanto, el propietario mo pucds invocar con éxito la per-
sistencia de su derecho.-

Vid. la reciente exposiciéon de conjunto de DIFTRICH JEscH, Die BLndung des Zivil-
richters an Verwaltungsakte (Erlangen. 1956).

(13) Unicamente en el Nuevo Estado de Baden-Wiirttemberg, constituido en 1952,
existe aun provisionalmente un Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Administrativo Su-
perior) para todos los antiguos Ldander. Ademas, el antiguo Estado de Wiirttemberg-,
Hohenzollern carece de Tribunales administrativos inferiores, de forma que alli ne
hay mis que una instancia, Los Linder de Nicdersachsen y Qchlesw:g Holstein acorda-
ron instituir un Tribunal comin para ambos Estados.
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jueces profesiona]es, a los que también se unen, en a]gunos Lénder, voca-
les no técnicos.

Los jueces profesionales, en su inmensa may oria, desempefian el cargo
como actividad principal, pero también los jueces de otros Tribunales y
los profesores universitarios de Derecho ptiblico pueden realizar funciones
de jueces administrativos como actividad accesoria. Kn los lugares donde
se los ha utilizado ha quedado probada la utilidad de estas conexiones
con otras ramas judiciales y con la teoria juridica.

La posicién de los jueces administrativos es similar a la de los que
desempefian sus funciones en la jurisdiccién ordinaria, Como ellos son
real y personalmente independientes, y su nombramiento, como el de aqueé-
llos, es obra del Ministro competente (por lo general, el Ministro Presi-
dente o el del Interior). En ciertos Léinder, no obstante. se ha concedido
a los Tribunales administrativos un derecho de audiencia (Anhérungs-
recht), del que ‘carecen los ordinarios. La participacién de Comisiones
judiciales en la eleccién de Jueces s6lo se efectiia actualmente en Bremen,
Hamburgo y Hessen.

No existe una carrera especial de jueces administrativos. Tanto para
estos cargos como para ocupar puestos superlorec en la Administracién,
las Leyes prescriben, simplemente, una cualificacién profesional basada
en la realizacién de estudios juridicos y el sometimiento a las oportunas
pruebas. Los jueces administrativos, en su inmensa mayoria, proceden de
la jurisdiccién ordinaria o de los grados superiores de la Administracién.

2) El Tribunal Administrativo Federal se divide en Senados, cada uno
de los cuales consta de cinco jueces profesmna]es, que hacen de esta fun-
cién judicial su actividad principal o tnica. Actualmente existen siete
Senados, cuyos miembros gozan también, naturalmente, de independencia
personal y real. Ademas de la cualificacién profesnonal prevenida, han de
tener mas de treinta v cinco aiios y contar con mas de tres en el ejercicio
de la profesién de juez, funcionario administrativo, abogado o profesor
de una Escuela Superior, El Presidente’'y la mitad, al menos, de los Pre-
sidentes de Senado y los jueces, han de haber formado parte de un Tribu-
nal Administrative durante mas de tres aios. Por lo demas, los miembros,
como sucede en los Tribunales Administrativos de los Lénder, proceden,
especialmente, del alto funcionariado administrativo y de los distintes cuer-
pos judiciales. Su nombramiento se hace, como para todos los demas Tri-
bunales federales. a través de una Comisién compuesta por los correspon-
dientes Ministros de la Federacion y los Linder, y un mimero igual de
miembros del Bundestag, designados mediante eleccién. E1 Ministro com-
petente en el nombramiento y supervision del Tribunal Administrativo Fe-
deral es el del Interior.

3) Elreparto de competencias entre los Tribunales administrativos in-
feriores y superiores de los Linder y el Tribunal Administrativo Federal
es muy complicado. En la parte II, 5. se dijo va que la competencia de
los Tribunales administrativos de los Léinder se extiende hasta las recla-
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maciones contra los actos administrativos de las Autoridades federales y
los litigios de Derecho priblico en que sea parte la Federacién. Hay, sin
embargo, las excepciones que mas abajo se mencionan.

a} El Tribunal inferior decide, como primera instancia, en todos los
asuntos, excepruados aquellos cuyo conocimiento, en todos los grados, esta
atribuido al Tribunal Superior o al Tribunal Federal, '

6) El Tribunal Superior es, ante todo, una segunda instancia. En
principio se puede apelar ante él de todas las sentencias de los Tribunales
superiores, pero hay excepciones, fundadas unas en el escaso valor de la

. cuestion litigiosa, y en la materia de ésta las demas. Las mas importantes
excepciones estan constituidas por los litigios a que dan origen medidas
administrativas dictadas en ejecucién de la Ley de compensacién de cargas
o de la de servicio militar obligatorio (14).

¢} Ademais de estas funciones como Tribunal de apehc1on el Tribu.-
nal Superior conoce también en primera instancia. Este es, en especial, el

caso de ciertas decisiones politicas (Constatacién de la ilegalidad de una
asociacion a peticidn del Gobierno del Estado, articulo 9 de la Constitu-
cién Federal y 129 del Cédigo penal) y del examen abstracto de nor-
mas (previsto sélo en algunos Linder, vide infra 2, c). La antigua compe-
tencia en primera instancia, que abarcaba un dmbito mas extenso de cues.
tiones, se fundaba en la condicién de la autoridad cuyas decisiones se re-
currian, esta aiin en vigor en Baviera v Renania-Pzlatinado. En estos Ldn-
der los actos administrativos de los Ministros y algunas otras autoridades
superiores han de ser atacados directamente ante el Tribunal Superior.

d) El Tribunal Administrative Federal es, en esencia, una instancia
revisora. Decide en las revisiones de sentencias de los Tribunales Superio-
res, y en ciertos casos también de los inferiores. Esto 1iltimo sucede, sobre
todo, en aquellas cuestiones que no son susceptibles de apelacién ante los
Tribunales Superiores, asi como en aquellos casos en que estan involucra-
das las autoridades supremas del Estado y las dos partes contendientes se
ponen de acuerdo para prescindir de la apelacién. La revision sélo puede
fundamentarse en la infraccién del Derecho federal o en faltas graves de
procedimiento (en este caso se acepta también la infraccién del Derecho
de los Linder en tanto sea éste e! que regula el procedimiento: vid. su-
pra 11, 5).

La limitacién de la revisidén, en principio. a las infracciones del Dere-
cho federal tiene su razén de ser en que el Tribunal Administrativo
Federal, como todos los Tribunales federales. tiene como misién exclusiva
la de velar por la aplicacién uniforme del Derecho federal, en tanto que
la uniformidad en la aplicacién del Derecho propio de cada Estado es ta-
rea de los Tribunales superiores correspondientes. Una gran parte del

(14) La Lastenausgleichgesetz de 14-VIII-1952 (Bundesgesetzblatt, parte I, pag. 446)
regula la equiparacién de los dafios producides por la guerra o a consecuencia de ella.
La Wehrpflichtgesetz de 21.1V-1956 (BGBI parte I, pag. 651) regula el semcno mi-
litar, reclutamiento, movilizacién, ete.
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De_recho material administrativo es Derecho de los Lénder, que reducen y
reduciran ain durante mucho tiempo la competencia de la Federacién para
legislar scbre esta materia. Esta es la razén de que las posibilidades de
revision en materias administrativas sean incomparablemente menores que
las existentes en Derecho civil, penal, fiscal o social, en los que casi toda
la legislacion es de origen federal. El ambito jurisprudencial del Tribunal
Administrativo Federal es, por ello, mucho mas reducido que el de los res-
tantes. Tribunales federales (15), Por el contrario, las 1areas de los Tribu-
nales administrativos superiores de los Linder son mas importantes que
las de los correspondientes Tribunales de cualquier otro orden, pues de-
ciden, como ultima instancia, en un conjunto de casos incomparablemen-
te mayor (16).

La revisién ante ¢l Tribunal Federal exige, fundamentalmente, un per-
miso del Tribunal inferior o superior cuya sentencia se pretende revisar.
La revisién ha de permitirse cuando se trate de una cuestién juridica de
fundamental importancia o que contradice una decision del Tribunal fede-
ral o de un Tribunal superior, o, finalmente, cuando estan implicadas
autoridades federales dc orden supremo o superior. Contra la denegacién
de permiso puede recurrirse ante cl Tribunal Federal (Nichizulassungs-
beschwerde), pero recientemente, en la Ley del servicio militar obligato-
rio, se ha suprimido este recurso para los litigios dimanantes de dicha
Ley. La revisién sin permiso puede instarse siempre si se atacan exclusiva-
mente defectos de forma v hay, ademas, alguno de los antedichos presu-
puestos.

Esta complicada regulacién s¢lo puede comprenderse teniendo en cuen-
ta'la interaccién del Derecho federal v el Derecho de los Lénder. El pro-
cedimiento en tres instancias conduce, en muchos casos, a un retraso difi-
cilmente soporiable, sobre todo si se tiene en cuenta que al procedimiento
judicial ha debido preceder. por lo general, una via previa administrativa
(vide infra V, 2, a). No cesan par ello las consideraciones sobre una sim-
plificacién, Ante la masa de litigios, resultado d= la clausula general, en
cuya eliminacién o limitacién no se ha pensado. dada sn importancia de-
cisiva para el Estado de Derecho, no se puede renunciar a una segunda
instancia de los Ldnder. Una instancia tnica llevaria a Tribunales dema-
siado grandes, a los que no se podria dotar de la calidad necesaria para
encomendarles también la misién de definir una jurisprudencia suprema.
Surge espontaneamente la idea de hacer funcionar como segunda y iltima
instancia, solamente al Tribunal Superior o Federal, seziin esté en cues-
tién el Derecho federal o el de los Linder, pero la solucién es impractica-
ble. dada la mescolanza de ambos ordenameintos en la inmensa mayoria

(15 Espos son: ¢l Bundesgerichtshof (para asuntos civiles y penales), el Bundes-
arbeitsgericht, el Bundesfinanzhof v el Bundessozialgericht.

(16) Compirese BETTERManN, Uber die Grenzen der Wirksamkeit des Bundesver.
waltungsgerichts (Deutsches Verwaltungsblatt, 1956, pags. 11 y ss.).
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de los litigios. No hay apenas cuestiones sobre el Derecho de los Lander
én las que no pueda traerse a colacion la aplicacién del federal. La obser-
vacion es valida, especialmente, en relacion con la compatibilidad de al-
gunas medidas o preceptos con la Constitucién federal, frecuentemente
dudosa. Mas facilmente resultan imaginables casos en los que se prescinde
de antemano del Derecho de los Lénder, y por esta razén se ha prescindi-
do de la apelacién ante los Tribunales Superiores en las cuestiones rela-
cionadas con la Ley de compensacién de cargas y de servicio militar, cues-
tiones reguladas por el Derecho federal. Desde el ipunto de vista del Estado
de Derecho, esto no es tampoco una solucién satisfactoria, pues el Tribu-
nal Federal contimia funcionando en estos casos como Tribunal de revi-
sién, y se carece asi de una segunda instancia que entre en los hechos.
Doblemente objetable es esta solucién cuando, ademas, se limitan drastica-
mente las posibilidades de revisién, como sucede en el caso de la Ley de
servicio militar obligatorio, al suprimirse en estas materias (a diferencia
de lo que sucede con la Ley de compensacién de cargas) la Nichtzulas-
sungbeschwerde o «recurso por la denegacién de permiso» (17).

Toda esta problematica sélo puede ser aqui esbozada, y si se ha hecho
referencia a ella ha sido vmicamenie para hacer patente las cuestioncs
que han de ser resueltas al organizar la jurisdiccion administrativa en un
Estado federal. :

Ademas de sus funciones como instancia revisora, el Tribunal Admi-
nistrativo Federal actida tawbién como primera (y tnica) instancia. El
caso mas importante en que esto sucede se da cuando ha de decidir sobre
impugnaciones de actos administrativos de las autoridades federales supe-
riores, dictados en ciertas cuestiones que la Ley enumera (18). El Tribu-
nal Federal decide inicamente «cuande el asunto, por su alcance, impor-
tancia o repercusiones, excedc del ambito de un Estado o es de general
trascendencia, o el interés piblico requiere que sc le dé una rapida olu-
cién». Cuando a juicio del Tribunal Federal no se dan estos presupuestos,
se remite el litigio al Tribunal Inferior competente, y el. procedimiento

(17) En virtud de una Verfassungsbeschiwerde, presentada por el diputado Dr. ARNDT
en nombre de varios obligados al servicio militar, el Tribunal Constitucional Federal
habra de decidir sobre la constitucionalidad de esta regulacién, Sobre la problematica
de la regulacién, vid. especialmente BacHOF, Wehrpflichtgesetz und Rechtsschutz (Tii-
bingen, 1957).

{18) Estos campos juridicos son: Asuntos consulares, Economia de divisas, Eco-
nomia industrial, Inspeccion de seguros y ahorro (Bausparen), Economia forestal,
Fconomia de la alimentacién, Derecho del trabajo, Reglamentacién de comunicaciones
v aguas. La introduccién del Derecho laboral entre estas materias no debe entenderse
en ¢l sentido de que los Tribunales administrativos sean competentes en los litigios
laborakes. Sélo la impugnacién de actos administrativos sobre materias propias del
Derecho del trabajo (por ejemplo, las autorizaciones administrativas para el despido,
previstas en algunas leyes, o la aprobacién oficial de ciertos mecanismos de seguridad)
caen dentro de la jurisdiccion administrativa.
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sigue la marcha normal de sucesivas instancias. La misma regulacién rige
en las demandas de declaracién sobre las mismas materias cuando esta
implicada en el asunto una autoridad federal superior. Decide, ademas,
el Tribunal Federal en primera instancia los litigios de Deerecho publico,
no constitucional, que nazcan entre la Federacion y los Linder o entre
éstos, los recursos contra autoridades federales con sede fuera del pais, y,
finalmente, en la constatacién de la ilegalidad de una asociacién a peticién
del Gobierno federal, En estos casos resuelve incluso sobre las cuestiones
de fondo, y no puede en absoluto deferir el asunto a un Tribunal inferior.

4) Es necesario, por iltimo, hacer mencién del representante del inte-
rés piblico (en el Tribunal Administrativo Federal recibe el nombre de
Fiscal Federal Supremo (Oberbundesanwalt); en Baviera la institucién
se denomina Fiscalia (Staatsanwelischaft).

Su situacién y facultades estan reguladas de manera diferente. El Fiscal
Federal puede tomar parte en todos los procedimientos «para velar por
el interés piblico». Es parte independiente, pero carece de un derecho
formal de peticién y esta ligado por las indicaciones del Gobierno federal.
En Jos Estados alemanes del Sur, el representante: del interés piblico es
el representante, en el proceso, de las autoridades estatales cuyas decisio-
nes son atacadas. En los procedimientos contra autoridades de otro orden
{especialmente las municipales) puede actuar commo parte independiente,
con derecho de peticién propio. Ha de «colaborar para que se ejecute la
Ley y no se daiie el bien cominy. y esta también obligado por las indica-
ciones del Gobiernc de su Estado. En los Linder del Norte, el representan-
te del interés piblico es parte de todos los procesos, a menos que renuncie
a ello. pero no representa nunca a las autoridades recurridas, y queda li-
gado por las directrices (me emanen de determinadas autoridades de las
que depende directamnte. .

IV.—ADMISIBILIDAD DEL PROCEMMIENTO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

La admisibilidad del procedimiento contencioso-administrativo. como
va se dijo. esta regulada por el principio de la cléusula general.

En principio, puede impugnarse ante los Tribunales administrativos
todo acto administrativo particular, asi como discutirse todo litigio de De-
recho piblico cuyo conocimiento no atribuya expresamente a otro Tribu-
nal (Tribunal constitucional, Tribunales administrativos especiales y Tri-
bunales ordinarios; vid. supra II, 6, v I, 7 b) un precepto legal, La Cons-
titucién federal ha hecho de la clausula general Derecho constitucional.
Segiin el art. 19, IV, el procedimiento estd abierto a todos aquellos que
havan sido perjudicados en sus derechos por el poder piblico. Verdad .es
que se declaran competentes los Tribunales ordinarios, pero sélo con ca-
racter subsidiario, para el caso de que no exista otra competencia jurisdie-
cional. Como en todos los Léinder existen Tribunales administrativos, cuya

.
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competencia esta determinada por el prinéipio de la clausula general. La
competencia subsidiaria de los Tribunales ordinarios carece de significa-
cién en la practica, Sirve, sin embargo, para frenar cualquier posible in-
tento encaminado a restringir la competencia de los Tribunales adminis-
trativos, pues cualquier restriceién legal conduciria automaticamente a
una ampliacién compensatoria en la competencia de los Tribunales ordi-
narios.

2) Hay que repetir que, tanto para la admisibilidad del procedimien-
to como para la competencia objetiva de los Tribunales, no implica nin-
guna diferencia el que el objeto del litigio sea un acto administrativo de
una autoridad federal o de una autoridad de los Lénder. Las excepciones
(que afectan sélo a la competencia objetiva) se mencionaron ya anterior-
mente (supra IIl, 3, e). Tampoco hay diferencias en este sentido entre los
actos de las autoridades estatales y los de un Municipio, una comunidad de
Municipios o cualquier otro portador del poder publico (Corporaciones con
capacidad juridica, Instituciones o Fundaciones de Derecho piblico). Tam-
bién estan sujetos al control de los Tribunales administrativos algunos actos
de la administracién de justicia (separacién de un juez, denegacién de
una demanda de autorizacion para ejércer la abogacia), pero no cuando
se trata de disposiciones de los Tribunales o de la Fiscalia.

3) La jurisprudencia tiende a interpretar con gran amplitud el con-
cepto de acto administrativo. De acuerdo con la definicién del § 25 de la
M. R. V. O. 165 (18, a) (coincidente con la de otras leves), acto adminis-
trativo es «toda disposicién, decisién (Entscheidung) o cualquier otra me-
dida dictada por una autoridad administrativa de dentro del ambito del
Derecho piblico para regular un caso aislado». Actualmente se consideran
como actos administrativos, incluidos en la clausula general y, por lo tan-
to, atacables, aquellos actos producidos en el seno de «una especial rela-
cion de poder»n. A este género pertenecen, enire otros, los actos que nacen
de una relacién de empleo, de la relacion de servicio de los soldades, o
de la utilizacién de un establecimiento publico. Por csto resultan atacables,
por ejemplo, las decisiones de las autoridades escolares o universitarias
sobre exdmenes o promnociones, aunque la jurisprudencia concede en estas
cuestiones un amplio margen de discrecionalidad que escapa al conocimien.
to de los Tribunales (19). La delimitacion de actos administratives ataca-
bies, e instrucciones de servicio interno (no atacables), nresenta dificultades
considerables, v no se ha lograde aiin un criterio dogmmatico exento de du-
das, La jurisprudencia alemana se encuentra aqui ante dificultades ana-
logas a las que se presentan a la francesa respecto dc las mesures d’ordre
interieur, aunque, al parecer. concede la impugnacion en términos baetante
‘mas amplios que el Conseil d’Etar (20).

(18, @) Compirese en nota 3.
(19) Vid. Decisiones del Tribunal Administrativo Federal, tomo I, pags. 260 y 263.
(20) Bibliografia: HrLBERT KrUGER, Rechtsverordnung und Verwaltungsanweisung
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4) Muy debatido es el problema de los actos de gobierno o actos de
soberania incontrolgbles,

En oposicién al animado debate 1eérico que origina, esta cuestion ca-
rece casi totalmente de significado en la practica de los Tribunales. Como
las leyes no contienen ninguna restriccion al respecto, los Tribunales mues-
tran una cierta inclinacién a no reconocer actos exentos del control juris-
diccional. Lo que realmente sucede es que los auténticos actos de gobierno
resultan inatacables porque no reunen las caracteristicas propias del acto
administrative; sobre todo no son, en modo alguno, «medidas dictadas
para regular un caso aislado». Tan pronto como se da este supuesto se
concede la impugnabilidad. De cualquier forma no se ha producido aun
en la R. F. A. una limitacién de control jurisdiccional sobre los actos de
soberania de importancia politica, que sea comparable a la doctrina fran-
cesa de los actes de gouvernement o a la inglesa de los acts of state (21),

Toda accién presupone que el actor (preccindiendo de excepciones ex-
presas) hace valer un derecho que Le corresponde o impugna una obliga-
cion que se le impone (asi reza el § 23 de las Leyes de Tribunales admi-
nistrativos del sur Jde Alcmania). Respec_to del procedimiento de impugna-
cién, esto significa que s6lo se puede impugnar un aclo administrativo con
la afirmacién de que dicho acto lesiona al demandante en sus derechos;
la accién de mandamiento (Vornahmeklage) sélo podra presentarse cuan-
do se afirma la tenencia de un derecho a que se dicte un acto adminis-
trativo.

Se discute si la actuacién de un derecho propio es un presupuesto de
la admisibilided de la accién o de su fundamentacion (22), pero, en todo
caso, el actor resulta de hecho rechazado cuando no hace valer un derecho
propio.

De mayor importancia practica es la cuestion de qué es lo que ha de
entenderse por derecho propio del actor, que éste ha de hacer valer o que
ha de resultar lesionado, Se accpta por todos que el requisito de que el

(en Rechtsprobleme in Staat und Kirche, Fesigube fiir Rudolf Sménd, Gottingen, 1952,
pags. 211 y ss.); Bacuor, Verwaltungsakt und innerdienstliche Weisung (en Verfassung
und Verwaltung, Festschrift fiir Wilheim Laforet, Miinchen, 1952, pags. 285 y ss.);
Kraus OserMAYER, Perwaltungsakt und innerdienstlicher Rechtsakt (Stutigart, 19561;
Herpert Kritekr und C. H. ULk, Das besondere Gewaltverbdltnis (Cuaderno 15 de lad
publicaciones de la Vereinigung der Deutschen Staatrécheslehrer, Berlin, 1957, padgi-
nas 109 y ss.).

(21) Sobre la matcria, la siguiente bibliografia: Hans ScHNEER, Gerichisfreie
Hoheirsakte (Tiibingen, 1951); W. Arert, L’acte de Gouvernement dans la jurispru-
dence et la doctrine en France et en Allemagne (en Le Conseil d’Etat, Livre Jubilaire,
Paris, 1952, pags. 633 y ss.); ForstHOFF, Lehrbuch des Verweltungsrechts, t. I (6. ed.,
1956), pags. 443 y ss.

(22) Scgin la opinién del autor, basta la afirmacién sustancial de un derecho pro-
pio; lo demis es ya cuestion de fundamentacion. Vid. mis Comentarios de jurispru.
dencia en el Juristen-Zeitung, 1956, pag. 342, y 1957, pég. 433, nim. 61; alli hay prue.
bas de una contradictoria jurisprudencia.
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Derecho sea propio excluye la llamada accién popular, es decir, evita que
cualquiera pueda erigirse en representante del interés popular en la lega-
lidad de la Administracion e impugnar, sobre esta base, un acto adminis-
trativo contrario a derecho. Se estd también de acuerdo en que no basta
.con un interés (ideal o material) puraménte objetivo, Lo que si se discute,
por el contrario, es si ha de hacerse valer .un derecho subjetivo o (sélo) un
interés juridicamente protegido, o un interés digno de proteccion juridica.
Esta disputa. sin embargo, es mas bien terminolégica que practica. In-
cluso aquellos autores y Tribunales que exigen la existencia de un «derecho
subjetivo» entienden este concepto de forma tan amplia que, practica-
mente, abarca cualquier interés juridicamente protegido. A nuestro jui-
cio, la solucion esta en que, bajo el orden constitucional de la Constitu-
cion federal, todo interés individual frente al Estado protegido por el De-
recho objetivo, esto es, toda proteccion ofrecida y garantizada por el
ordenamiento juridico, se transforma en un «derecho subjetivo». Las po-
sibles excepciones’a esta regla son muy escasas (23). ’

La verdadera dificultad para los Tribunales esta en decidir cuindo un
interés esta «juridicamente pretegido» y cuando no lo esta, En razén del
intimo enlace existente en el Derecho piiblico entre el interés general y
el individual, es muy dificil determinar qué normas miran sélo al interés
general y qué otras estan destinadas a servir (exclusivamente v, al menos,
en el mismo plano que al general) a la proteccion de los intereses indi-
viduales. Sélo las normas de este segundo grupo permiten fundamentar
un «derecho» amparado realmente por la Ley. Asi, por ejemplo, es opi-
nién jurisprudencial que los preceptos juridico-piblicos sobre construc-
cién estan destinados, generalmente, a servir sélo al bien cemin. La ju-
risprudencia niega, por ello, todo derccho del vecino de algnien que se
propone construir, a exigir de la autcridad que concede la autorizacion
Ja observancia de los preceptos sobre construcciones. Si al conceder una
licencia de construccién la autoridad encargada de ello infringe los pre-
ceptos sobre el tamafio de los patios, por ejemplo, tampoco puede el
vecino pedir con éxito la anulacién de la licencia, incluso cuando la
autorizacién ilegal le ocasione algin perjuicio (24). Algo muy diferente
sucede con aquellos preceptos de las ordenanzas de construccién que, ade-
mas de servir el interés comin, sirven también, claramente, los intereses
especificos de los vecinos. Enire éstos se cuenian los preceptos sobre dis-
tancias minimas entre los. edificios -y -sobre muros protectores contra in-
incendios, cuya observancia por las autoridades pertinentes tienen dere-

(23) Detalladamente sobre esta cuestién: BacHor, Reslexwirkungen und. subjektive
Rechte im &fferulichen Recht. Geddachtnisschrift fiir Walter Jellinek, Miinchen, 1955,
page. 287 y ss. )

(24). Decisiones del Tribunal Administrativo Federal, tcmo I, pag. 83.
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cho a exigir los vecinos de cualquier posible constructor, que pueden, por
tanto, impugnar las autorizaciones concedidas en contra (25).

Se ha de tener, pues, en cuenta que (a diferencia de lo que sucede
especialmente en el Derecho francés) para impugnar un acto administra-
tivo o intentar cualquier otra clase de accién, no basta el inmediato inte-
rés personal, sino que se exige la actuacién juridice-administrativa; incluso
en las acciones de impugnacién, no estdé la legalidad objetiva sino en el
derecho subjetivo. Con todo, la diferencia respecto del Derecho francés
(que, desde luego, no es sélo tedrica, sino también practica) es mucho
menor de lo que a primera vista pudiera creerse, gracias a la Interpreta-
cién extensiva del concepto de «derecho propion:

6) Las acciones contra decisiones discrecionales (en la medida en
que tales decisiones pueden ser objeto de un procedimiento) sélo pueden
apoyarse en que se han sobrepasado los limites legales de la discreciona-
lidad o se ha utilizado ésta en una forma que no corresponde al fin para
el que se concedio (26). Se dividen asi los llamados «vicios de discreciona-
lidad» (Ermessensfehler) en «excesos de discrecionalidad» (Ermessens-
iibesrschreitung) y «uso defectuoso de discrecionalidad» (Ermessens-
fehlgebrauch ),

El exceso de discrecionalidad no requiere una mas extensa considera-
cion, y se presenla como cualquier otro tipo de infraccién legal. El uso
defectuoso es susceptible de una subdivisién, cuyo término mas importan-
te es el «abuso de la discrecionalidad» (Ermessensmissbrauch), que se
ha querido comparar con el détournement de pouvoir de la doctrina
francesa. Existe abuso de la discrecionalidad cuando una autoridad fun.
damenta un acto, formalmente correclto, en consideraciones ilicitas, o,
mas concretamente, impertinentes,

Desgraciadamente, la terminologia no es firme y muchas veces se em-
plea el concepto de «abuso de la discrecionalidad» en un sentido mas
amplio, equiparandolo con todo al complejo de «defectos en el uso de la
discrecionalidad» (27).

Entre estos defectos en el uso se cuenta, ademas, la decisién discre-
cional basada en un error de derecho. Se da este raso, por ejemplo, cuan-
do la autoridad decisora se cree en uso de sus facultades regladas, siendo
lo cierto que puede decidir discrecionalmente (28).

La literatura habla a veces de «arbitrariedad de la discrecionalidad»

(25) Vid., por ejemplo, el Tribunal Administrativo Superior de Baviera, en
Sammlung von Entscheidungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs, Nueva Serie,
tomo 5, parte I, pag. 191; y el Tribunal Administrative Superior de Stuttgart, en
Venmwaltungsrechtsprechung in Deutschland, tomo 7, pag. 564.

(26) Asi en la formulacién del § 23 de 1la M. R. V. O, 165. Otras leyes emplean:
otras férmulas, pero con el mismo significado, ]

(27) Asi, por ejemplo, también en el § 15 de la Ley sobre el Tribunal Administra-
tivo Federal. . ' ‘ ‘

(28) Ejemplo: La autoridad «puede» retirar a un industrial 12 licencia para el co-
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( Ermessenswillkiir ), cuando una autoridad se separa de su practica admi-
nistrativa en un caso aislado y sin motivo que fuerce a-ello, especialmente
si al obrar asi .infringe el principio constitucional de igualdad. Pero in-
fringir el precepto constitucional significa que lu autoridad estaba ligada‘
por él y carec1a, en este sentido, de discrecionalidad. Se trata, pues, aqul,
de una inequivoca infraccién legal.

La clasificacién resulta dudosa en aquellos casos en que la autoridad
respeta los limites generales senalados por la Ley, pero excede de agquellos
otros, mas estrictos, que impone la sitiracion factica concreta. Si, por ejem-
plo, una orden administrativa determina que los derechos a percibir por
la expedicién de las licencias de construccién oscilan entre 5 y 5.000 D. M.,
es evidente que al exigir 4.000 D. M. por la concesion de una licencia para
construir un pequefio cobertizo no se obra de forma «adecuada al fin de
{a discrecionalidad», y que tal decision sera anulada por cualquier Tri-
bunal administrativo. En estos casos se hace borrosa la distincién entre
«excesos de la discrecionalidad» y «usos defectuosos de ella».

Tampoco las decisiones discrecionales pueden ser impugnadas por cual-
quiera, sino sélo por aquellos frente a los que las autoridades estan obli-
gadas a hacer uso correcto de su discrecionalidad. Sélo éstos tienen un
derecho subjetivo a la discrecionalidad correcta, figura juridica discutida,
pero que reconocen la inmensa mayoria de los Tribunales y de los auto-
res, Naturalmente, al hablar de «correccién» se hace referencia tan sélo
a la carencia de defectos juridicos. Unicamente }a juridicidad de la dis-
crecionalidad puede ser examinada por los Tribunales a cuyo juicio esca-
pa la oportunidad (Zweckmadssigkeit).

7) Estrechamente ligada con la doctrina de la discrecionalidad esta la
problemitica de los »conceptos juridicos indeterminadosy, entre los que
se cuentan los de «interés piiblico», «necesidad», «peligro», «urgencianr,
etcétera. Se trata unas veces de conceptos empiricos, y axioldgicos otras.
La antigua doctrina alemana los consideraba como conceptos discrecio-
nales, pues entendia que la existencia de los presupuestos del actuar poli-
tico, que dichos conceptos describen, caia dentro del circulo de la dis-
creclonahddd que escapa al control de los Tribunales. En esta cuestién
se ha realizado hoy un cambio total. La mayoria de los Tribunales, y la
parte mas considerable de la literatura, se inclinan hoy a considerar Ia
existencia de los presupuestos a que tales conceptos aluden como una
«cuestion de hecho y de Derecho plenamente verificable. lo que, con esta
simplificacién y esquematizacién, no deja de provocar dudas. Es acertada
la opinién de que se trata de algo que no es auténtica discrecionalidad,
de un acto de conocimiento mas hien que de voluntad, de una subsuncién
previa que, como «discrecionalidad en el conocer» o «libertad de enjui-
ciar», ha de oponerse a la auténtica «discrecionalidad en el obrary. Pero

mercio ambulante a causa de no ser de confianza, Se la retira, sin embargo, creyendo,
erréneamente, que la falta de seriedad es nn meotivo obligatorio de revocacién.
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con esto, sin embargo, no se ha dicho nada decisivo sobre el alcance del
coutrol judicial. La tendencia de los Tribunales a reducir el ambito in-
controlable de la Administracién, en pro de una perfecta proteccion juri-
dica, tal vez corresponda a ideas de nuestro tiempo y esté justificada por
motivos que no vamos a discutir ahora, pero tampoco puede restringirse
con exceso el libre movimiento y la responsabilidad de la Administracién.
No podemos ocuparnos aqui mas ampliamente de este conjunto de pro-
blemas que actualmente preocupan mas que cualesquiera otros al Dere-
cho administrativo aleman (29),

V.—EL PROCEDIMIENTO DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS,

1) Hay que distinguir diversos tipos de proccdimientos. Comunes a
todos ellos son los siguientes principios.

Todas las demandas se resuelven mediantc vistas orales y piiblicas, a
las que pueden, sin embargo, renunciar las partes. Sélo en el procedi-
miento para el control de normas puede prescindirse de la vista oral.

El Tribunal investiga de oficio los problemas de hecho (Untersuchungs-
maxime) y extrae de ellos las pruebas que estima oportunas.

Las autoridades y los particulares tienen en el procedimiento los mis-
mos derechos,

No es preceptiva la intervencion de letrado, lo que ha resultado
perjudicial, sobre todo en los Tribunales superiores, Actualmente se in-
tenta producir la obligatoriedad de la direccién técnica, aunque con ca-
racter limitado. :

Las costas del procedimiento se imponen a la parte que resulta venci-
da. Las tasas judiciales son relativamente insignificantes. Esta regulacién
se hizo atendiendo, especialmente, al procedimiento de impugnacién, para
no gravar con um riesgo procesal demasiado grande al ciudadano que se
sienta perjudicado en sus derechos por el poder estatal.

Los preceptos procesales son poco comprensivos, sobre todo si se les
compara con los del proceso civil. Cuando las leyes procesales administra-
tivas presentan lagunas, se aplica subsidiariamente la Ley procesal ecivil
(Zivil prozessordnung) «en cuanto lo permiten las fundamentales diferen-
cias de ambos procedimientos» (30).

(29) De entre el torrente de bibliografia sobre la materia, citaremo$ aqui tinica-
mente los dos trabajos mas comprensivos producidos en los wltimos afios: ULE, Zur
Anwendung unbestimmier Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht (en Forschungen und
Berichte aus dem Offentlichen Recht, Gediichtnisschrift fiir Walter Jellinek, Miinchen,
1955, pags. 309 y ss.); alli se hacen indicaciones mas extensas de bibliografia y juris-
prudencia. Recientemente, también, R, KLEIN, en el Archiv des &ffentlichen Rechts,
tomo 82, pags. 75 y ss.; en el mismo sitio, JEscH, pags. 163 y ss.

(30) Asi expresamente en ¢l § 34 de las Leyes del Sur de Alemania; en las res-
tantes leyes el ‘sentido es idéntico.
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2) Los distintos tipos de 'procedlmlenlo. ’

a) El procedimiento de impugnacion sirve para intentar la de los
actos administrativos (31).

A la presentacién de la demanda ha de preceder, por lo general, un
procedimiente previo, Contra un acto administrativo se ha de. presentar,
en primer lugar, un recurso de reposicién (Einspruch) o de alzada
(Beschwerde). La reposicién {a resuelve la misma autoridad que dicté e}
acto atacado; la alzada, la autoridad superior o, tratindose de actos de
las autoridades municipales o de las comunidades, las autoridades esta-
tales a quienes corresponde la supervisién. Contra ciertos actos, especial-
mente Jos emanados de autoridades supremas en su orden, puede presen-
tarse inmediatamente la demanda, prescindiende del procedimiento pre-
vio. La legislacién de los Léinder presenta diferencias al determinar qué
actos pueden ser atacados directamente con la demanda de impugnacién,
cuales se atacan mediante el recurso de alzada v cuales otros con el de
reposicién. En general se considera mis oportuna la alzada contra los
actos de las autoridades inferiovres. y la reposicion contra los de las supe-
riores. Un proyecto de Ley federal unificada de los Tribunales adminis-
trativos quiere unificar los conceptos de reposicién v alzada, subsumién-
dolos en el mas comprensivo de reclamacién (Widerspruch). En estas
cuestiones, no obstante, los limites de la legislacién federal son muy es-
trechos, ya que el procedimiento administrativo, a diferencia del jaris-
diccional, sélo es totalmente de la competencia de la Federacién cuando
se trata de autoridades federales. Las diferencias entre los Léinder subsis-
tiran, por esta razén, en el futuro.

En el procedimiento de reposicién y en el de alzada se examina el acto
atacado en todos sus aspectos, y, por lo tanto, no sélo se tiene en cuenta la
legzalidad. sino también su oportunidad, Existe, sin embargo una excepcidn,
en la que la autoridad encargada de decidir la alzada ha de limitarse a exa-
minar la legalidad. Esto es lo que sucede con las autoridades estatales super-
visoras respecto de los actos dictados por las corporaciones auténomas
(Municipios, Comunridades de Municipios, etc.), que estan bajo su control.

La reposicién y la alzada han de introducirse dentro de un plazo legal
(dos semanas o un mes). Sélo tras la resolucién negativa de la reposicién
o la alzada, o después de haber transcurrido el plazo para ello (distin-
to en los diversos Léinder; en unos dos meses, en otros un indefinido «ade-
cuado plazo»), puede presentarse la demanda, que también tienc un plazo
determinado (dos semanas o un mes). Los plazos sélo comienzan a correr
a partir de uria comunicacidn escrita formal en la que se sefalen los recur-
sos legales.

En su sentencia, el Tribunal rechaza la demanda o anula, total o par-
cialmente, el acto administrativo. En ciertas materias también puede mo-
dificarlo, v asi sucede en los recursos contra actos administrativos de

(31) Comparese nota 11.
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conslalacién, en los que el Tribunal puede sustituir por otra la efectuada
por la autoridad productora del acto.

Tanto la reposicién como la alzada y las demandas de impugnacién
tienen eficacia dilatoria, pero existen excepciones dc no escasa importan-
cia (por ejemplo, llammamiento para el servicio militar, imposicién de
tasas, etc.), De otro lado, aunque se haya presentado un recurso, las auto-
ridades pueden ordenar la ejecucion si lo creen mnecesario para el interés
publico. También los Tribunales, por su parte, pueden en estos casos
volyer a detener la ejecucion, de oficio o a instancia de parte, asi como
detener la ejecucion de actos cuya impugnacién no tenga, automaticamen-
te, efectos dilatorios. Las érdenes del Tribunal tienen simpre preferencia
sobre las de la autoridad administrativa. Los Tribunales suelen resolver,
por lo regular, las peticiones de aplazamiente con la rapidez requerida,
para- impedir, en caso necesario, las situaciones de hechos consumados.

b) Con la accion de mandamiento (Vornghmeklage, y en el Pro-
yecto de Ley de Tribunales administratives, Verpflichtungsklage) pide el
demandante que se condene a la autoridad atacada a dictar un acto admi-
nistrativo, a cuya promulgacién afirma tener un derecho. La demanda de
condena puede presentarse, tanto si la autoridad ha rechazado una soli-
citud de que se realice determinado acto, como si ha permanecido inactiva
(Untatigkeitsklage). En e] primer caso se ataca directamente al acto de-
negante, con lo que se muestra el estrecho parentesco entre estas acciones
y las de impugnacién, de las que son un caso particular, segin las leyes
de Tribunales administrativos de la Alemania del Sur. Las leyes de los
otros Lénder y la del Tribunal Administrativo Federal ]a consideran como
una especie aparte, pero incluso asi, su procedimiento es el mismo que el
de la impugnacién,

Si la autoridad administrativa rechazé expresamente la promulgacién
del acto solicitado, se ha de rccurrir en reposicién o alzada contra la de-
cisién obligatoria, Si, por el contrario, permanece inactiva, no se requiere
én general acudir al procedimiento previo, excepto en Baviera, en donde
antes de presentar la demanda hay que dirigirse a la autoridad superior.
.- En caso de que-el Tribunal estime fundamertada la demanda, pro-
clama la obligacién de la autoridad administrativa de dictar el acto soli-
citado, pero, salvo algunas excepciones tomadas del Derecho anterior,
no puede dictar por si mismo el acto administrativo en cuestion.

 La accién de mandamiento (¥ornahmeklage) es una de las mas im-
portantes novedades de las leyes promulgadas desde 1946, y ha adqui-
rido una importancia especial respecto de la llamada «pretensién de eli-
minar consecuencia» (Folgenbeseitigungsanspruch). Esta pretensién esta
encaminada a lograr que la autoridad administrativa suprima las conse-
cuencias de un acto suyo contrario a derecho, y va realizado antes de su
anulacién; en cierto modo se trata, pues, de «datr marcha atras», en la
medida en que esto es posible.
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La Folgenbeseitigungsanspruch ha sido desarrollada por la literatura
juridica y la jurisprudencia, y se ha convertido en los iltimos tiempos en
una institucién generalmente reconocida (32).

c) El procedtmlento pare le contienda entre partes (Parteistreitver-
fahren) tiene lugar en los litigios de Derecho publico cuando las partes
estan equiparadas. Tal equiparacion puede existir también en las relacio-
nes entre el Estado y los ciudadanos, de forma que también entre ellos
pueden producirse «contiendas entre partes». Todo depende del caso con-
creto,

El procedimiento de la «contienda entre partes» es el que se sigue,
por ejemplo, al dirimir una disputa juridico-patrimonial, originada en-
tre dos Municipios por una alteracién de términos; en los litigios entre
las instituciones de previsién por el reembolso de prestaciones, o entre
dos ciudadanos por los derechos concedidos por el Estado sobre aguas
publicas, o ertre el Estado y un particular, por los derechos dimanantes
de un contrato administrativo (figura, por lo demas, bastante rara en el
Derecho aleman),

Las acciones productoras de un procedimiento de este tipo pueden ser
declarativas (Feststellungsklagen)}, constitutivas (Gestaltungsklagen) y de
condena (Leistungsklagen). Se discute en qué medida se pueden incluir
las declarativas en los litigios entre partes. El Tribunal Administrative
Federal no incluye (33) las que ce refieren a relaciones de supra o infra-
ordenacién entre el Estado y los particulares. Pero esta concepcién es
atacable, pues el criterio decisivo de los litigios entre partes no es la
equiparacién en abstracto, sino en el caso concreto, y ésta existe «cuando
ni la actuacién ni el rechazo de la pretensién implican una decisién obli-
gatoria sobre ésta (34). La discusién carece de importancia practica, pues
estas acciones declarativas, si mo pertenecen a aquellas que originan dliti-
gios entre partes», si se incluyen, sin duda alguna, entre las que producen
«otro género de litigios de Derecho piblico», para los que siempre esta
abierto el camino de los recursos contencioso-administrativos, segiin de-
termina la clausula general.

El procedimiento de la contienda entre partes, especialmente en las
leyes de Tribunales administrativos del Sur, estd mas cerca del proceso
civil que el procedimiento de impugnacién. En €l no se requiere proce-
dimiento previo (de reposicién o alzada), pues el objeto del procedimiento
no es ningin acto atacable.

d) Restantes litigios del Derecho piiblico : .

Junto a los ya citados tipos de procedimiento, existen otros especiales,

(32) Respecto de la Vornahieklage y la Folgenbeseitigunganspruch, vid. BacHor,
Die verwaltungsgcrichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung. (Tiibingen, 1951),

(33) Decisiones, tomo I, pag. 80.

(34§ 85 de la Siidd VGG,
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regulados unos en las nuevas leyes y procedentes otros del Derecho ante-
rior, La vigencia actual de estos ltimos es parcialmente dudosa. 4

iYa anteriormente hemos mencionado el procedimiento (iniciado a
peticién del Gobierno Federal o del de un Land) para obtener la declara-
cién de que una Asociacién es ilicita, bien porque su fin o su actividad
infringen las leyes penales, bien porque se dirigen contra el orden cons
titucional o el entendimiento entre los pueblos (art. 9) de la Constitucién
Federal, y § 129, a, del Cédigo penal). Se trata de un procedimiento de-
clarativo de un tipo especial y efectos juridicos especificos.

Procedentes del antiguo Derecho, hay aiin regulaciones que facultan a
los Tribunales para retirar licencias industriales a demanda de una auto-
ridad administrativa. Mas adecuado a las actuales relaciones de la Admi..
nistracién con la jurisdiccién administrativa y la mas acusada separacion
de poderes, seria que las Autoridades administrativas retiraran Ja licen-
cia, y el Tribunal, movido por un recurso de impugnacién, controlase la
lega]idad del acto. El Tribunal Federal, sin embargo. estima vigente esta
regulacién (35).

€) Procedimiento para el control de normas:

En general, s6lo puede solicitarse de los Tribunales administratives.
una decisién sobre un litigio concreto. Si la decisién depende de la vali-.
dez de una norma juridica, los Tribunales habran de ocuparse, también
incidentalmente, de dicha validez dentro de ciertos limites. En tanto que
todos los Tribuniales pueden decidir libremente sobre la validez de una
orden o de un estatuto de entidad auténoma, se exigen determinados re-
quisitos para enjuiciar la validez (constitucionalidad) de una ley formal.
La denegacién de la constitucionalidad de una Ley es competencia ex-
clusiva de los ‘Tribunales constitucionales (federales o de los Lédnder), de
los que han de solicitarla eventualmente los restantes Tribunales (art. 100,
Constitucion Federal).

Junto a este control incidental de las normas juridicas, hay, en los
Liinder de Bavicra, Bremen, Hessen v el antigno Wiirttemberg-Baden (36).
un procedimiento especial para el control de las normas por el Tribunal
Administrativo Superior (Verwaltungsgerichtshof), el llamado «examen
abstracto de las normas», que tiene lugar (inicamente frente a érdenes y
otros preceptos de menor cuantia, pero no frenie a leves formales. En
estos Estados. el Tribunal Administrativo Superior decide, a peticién de
parte, sobre la validez de este género de normas juridicas. La peticién
puede hacerla cualquier autoridad o cualquier particular que teme «ser
perjudicado por la norma en un futuro previsiblen. No se exige, pues, la
lesién de un derecho propio, v bhasta con un perjuicio real.

Se trata de un procedimiento objetivo, configurado exteriormente como
auténtico procedimiento contradictorio. Presupuesto de la competencia del

(35) Decisiones, tomo I, pag. 144.
(36) Compérese nota 3, in fine.
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Tribunal Superior es que los Tribunales adminisirativos sean competen-
tes para decidir en un litigio cuya solucidn dependiese de la validez de
la norma juridica en cuestién, Los preceptos de contenido exclusivamente
civil o penal no estan sujetos, por lo tanto, a este procedimiento. Las de-
cisiones adoptadas tienen obligatoriedad general. Deciden la cuestién de
la validez de una vez para siempre; scn eficaces para todos, y obligan a
todos los Tribunales.

- El procedimiento para el control de normas ha justificado su existen-
cia. Hace innecesarios numerosos procesos aislados cuya decizién depen-
de de la validez de una norma, y evita décisiones contradictorias de los
Tribunales.

VI.—PROTECCION JURIDICA COMPLEMENTARIA A TRAVES DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES,

Para completar el cuadro hay que afadir que también los Tribunales
constitucionales proporcionan una proteccién contra las medidas adminis-
trativas en ciertas materias,

El Tribunal Constitucional Federal asegura la proteccién contra in-
fracciones de los derechos fundamentales garantizados por la Constitueién
Federal y otros derechos taxativamente enumerados

Esta proteccion se concede, tanto contra las leyes y disposiciones le0a~
les, como contra las sentencias judiciales y los actos administrativos.

El Tribunal Constitucional puede ser invocado por todo el mundo me-
diante la «queja constitucional» ( Verfassungsbeschwerde). Como presu-
puesto indispensable es necesario, sin embargo, que se hayan agotado los
recursos normales, si los hubiere, pero el Tribunal Coustitucional puede
aceptar, excepcionalmente, una «queja constitucionaly aun antes de ha-
berse utilizado los recursos legales, en razén de la importancia general
de la cuestion o para evitar los perjuicios que, en caso contrario, amena-
zan al recurrente. o

Como frente a los actos administrativos existe siempre la posibilidad
de un recurso entre los Tribunales administrativos, sélo tras el agotamien-
to de esta via cabe hablar de una «queja constitucional» (a no ser que
el Tribunal Constitucional haga uso de la antes referida posibilidad).

El procedimiento ha sido esencialmente simplificado por la Ley de
21.VII.1956, a causa del elevado nimero de asuntos.

También en los Linder hay Tribunales constitucionales, cuya compe-.
tencia se regula de muy diversas formas. Respecto de las cuestiones con-
tencioso-administrativas, su papel, excepto en Baviera, no tiene gran trans-
cesndencia.
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VII.—IMPORTANCIA DE LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA EN LA VIDA DEL Es-
TADO ALEMAN.

Se ha podido decir que la jurisprudencia del Conseil d’Etat ha creado
el Derecho administrativo francés, pero no puede decirse lo mismo de la
jurisprudencia de los Tribunales administrativos alemanes,

Realmente, el Derecho administrativo aleman, en sus doctrinas gene-
rales, es en gran parte Derecho consuetudinario, pero su estructuracién y
sistematizacidn es, ante todo, un producto de la ciencia juridica, especial-
mente de la segunda mitad del siglo xix. La época misma de su nacimien-
to, mucho mds tardia. impidi6 a los Tribunales administrativos alema-
nes jugar un papel analogo al del Conseil d’Etat. Las diversidades regio-
nales, ademas, erigian un obsticulo a la efectividad especial de estos Tri-
bunales, para los que era una barrera objetiva lu limitacién de compe-
tencia por una enumeracién muyv estrecha en algunos Léinder y algo mas
comprensiva en otros. La estructuracién de instituciones y doctrinas ge-
nerales se dejé asi, ampliamente, en manos de la ciencia, que ha llenado
la tarea de fijar, por encima de las diferencias regionales, unos rasgos
generales que nos permiten hoy hablar, a pesar de todo. de un «Derecho
administrative alemany.

Nombres como los de Otto MayeR, Paul ScuoEN, Fritz FLEINER, Julius
HarscHEk v Walter JELLINEK—para citar algunos—no pueden separarse
del Derecho administrativo aleman. Sus tratados han influenciado decisi-
vamente su desarrollo.

También en la actualidad se continiia esta tradicién, especialmente con
las obras de Hans PeTERs, Ernst ForsTHOFF y Hans J. WoLFF. Numerosas
monografias sobre la materia han preparado y completado los tratados
sistematicos,

Pese a todo. sin embargo, también los Tribunales administrativos, en
intercambio y discusién con la Ciencia, tienen una parte esencial en este
desarrollo. Los Tribunales superiores de los mavores Ldnder, especial-
mente, han actuado como adelantados en muchos campos. Asi, por ejem-
plo, el Derecho de policia prusiano, que sirvio ampliamente de modelo
a los demas Lénder, fué obra de una jurisprudencia que duré muchos afios,
desarrollada por el Tribunal Administrativo Superior de Prusia a partir
de unos pocos preceptos del Aligemeines Landrecht de 1794. Sélo tras ha-
berse ultimado este desarrollo se codificé esta rama juridica en la Polizei-
verwaltirngsgesetz de 1931, que se ajustaba exactamente a los principios
jurisprudenciales.

La teoria del acto administrativo y la de la discrecionalidad han reci-
bido de la jurisprudencia impulsos decisivos e incluso su forma actual.

La importancia de la jurisprudencia se pone de relieve incluso en ex-
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terioridades, pues los Tribunales Administrativos Superiores desempeiian.
(junto con la del Tribunal Federal) (37} un papel importante (38).

. Con el renacimiento del Estado aleman, despnés de 1945, han alcan-
zado los Tribunales administrativos ura importancia que antes no hubierg
podido sospecharse. La introduccién de una cliusula general ilimitada,
para regular la competencia, unida a la interpretacién extensiva del con-
cepto del acto administrativo, han ensanchado extraordinariamente su am-
bito de eficacia. El restablecimiento de las relaciones juridico-piblicas
propias del Estado de Derecho, tras la época antijuridica del régimen na-
cionalsocialista, y el caos de la posgnerra, es, en una parte esencial, mé-
rito suvo. Unicamente ellos ban establecido reglas fijas para el obrar admi-.
nistrativo, y sélo ellos (al principio no sin resistencia de ciertas autori-
dad«s) las han hecho cumplir (39).

No han faltado voces criticas que han prevenido en contra de un tan
amplio control judicial de la Administracién v han visto en ello’ una
«hipertrofia del Estado de Derecho». Puede afirmarse también que la re-
gulacién actual no es ain satisfactoria en todos los aspectos, y que, sobre.
todo, el exceso de trabajo de los Tribunales y la consiguiente duracién
excesiva de los procedimientos necesitan un remedio (40) En estc aspec-

(37) Una detallada exposicion y apreciacién critica de las sentencias del Tribunal
Administrativo Federal hasta ahora publicadas, se encuentra en BacHOF, Dle Reicht.
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts, Juristenzeitung, 1957, pags. 334 y ss., y 431
¥ siguientes. . .

(38) Una recopilacién de las antignas colecciones de sentencias se encuentra en
Verwaltungsrecht de Walter JELLINEK (3.7 ed., 1931-1948), pag. 110), Ademas del Tri-
bunal Administrativo Federal, publican ahora sus propias colecciones de sentencias:
€l Tribunal Adminjstrativo Superior bavaro; id. de Hessen e id. de Wiirttemberg-Baden
(comin); id. de Nordrhein-Westphalen; id. de Niedersachsen e id. de Schleswig-Holstein
(comun); id. de Rheinland-Pfalz; id. de Berlin.

* Como coleccién privada aparece la Verwaltungsrechtsprechung in Deutschland, de
ZiecLER. Ademds de Jas decisiones de los Tribunales administratives, publica también
las de los eonstitucionales, asi eomo las sentencias de otros Tribunales (especialmente
los ordinarios) sobre materias de Derecho publico. La seleccién es, sin embargo, tan
sucinta, que no puede sustituir a las colecciones oficiales.

Las sentencias mds importantes se publican, ademas, corrientemente, en las Revis-
tas juridicas,

(39) Esto lo reeonoce también la Administracién. Asi, por ejemplo, un informe
del Ministerio de Turismo Wiirttemberg-Baden al Landtap (24.I1X.1949) dice que «la
organizacién de los Tribunales administrativos ha colaborado de forina esencial a acos-
tumbrar a la Administracién a los limites propios de 1oda Administracién ordenada y
sujeta a los principios del Estado de Derecho».

(40) En el afio 1955 (entre paréntesis las cifras correspondiented a 1954) el nimero
de casos presentados ante los Tribunales Administratives inferiore: ascendié a 59.066
{55.167); sc resolvieron 54.794 (49.765) y quedaban pendientes a fin de aho 37.761
(32.500), Las cifras correspondiente: para los Tribunales Superiores son: presentados,
10.793 (9.956); resueltos, 9.872 (8.961); pendientes, 9.099 (8.178). En el Tribnnal Admi-
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to se puede mejorar bastante, mediante unificaciones y simplificaciones,
especialmente con la aprobacién de la Ordenanza de Tribunales adminis-
trativos, que, en forma de proyecto, se encuentran ya ante el Bundestag.
Existen, de otro lado, como factores que refuerzan las mencionadas difi-
cultades, los que dimanan de la estructura federal del Estado aleman, que
opone limites infranqueables a ciertas simplificaciones. En conjunto, no
obstante, la concepcién subyacente a la actual regulacién encuentra una
aprobacion creciente. En especial, y prescindiendo de algunas voces ais-
ladas, esta fuera de cuestién la supresion o limtacién de la clausula ge-
neral como determinante de la competencia, Ha prevalecido la opinion
de que a la expansién del moderno Estado, que, como «Estado social»,
extiende su esfera de influencia, mas o menos obligadamente, a los mas
intitnos ambitos de la personalidad, ha de corresponderse una ampliacién
en la protecciéon del individuo frente a un eventuai abuso del concentrade
poder estatal. Junto a la «Administracién total» debe establecerse una ju-
risdiccién administrativa igualmente «total» si ha de continuar garantiza-
da, en algin modo, la libertad del ciudadano, al menos en sus puntos
mas esenciales,
Orro BacHor
Catedritico de la Universidad de Tubinga,
Magistrado del Tribunal Administrativo Superior de Stuttgart,

nistrativo Federal: presentados, 2.381 (2.004); resueltos, 1.771 (1.363); pendientes, 2.431
(1.821). En conjunto, el nimero de casos presentados crece de afio en afio, con la
pasajera excepcién de 1953, que fué también cl vmico aiio en gque el nimero de casos
resueltos superé al de preseniados. Los nimeros muestran que para llevar al dia todos
los asuntos bastaria una pequefia ampliacion del personal, ahora insuficiente. El cuer-
po de Jueces integramente dedicados se descompone asi: Tribunales Administratives
inferiores, 457; superiores, 190; federal, 36, Vid. también Kurz, Verwaltungsgerichts-
barkeit in Zahlen; en Die Oﬂentliche Verwaltung, 1956, pags. 741 y ss., y 1957, pa-
ginas 559 y ss.
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