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1. CARENCIA DE REGULACION LEGAI.

Es conocida la clasificacion de Lanpcrop (1) de los distintos siste-
mas reguladores del procedimiento administrativo en el derecho com-
parado: en un primer grupo se encajan los sistemas legislativos que
rechazan la existencia de un derecho procesal puramente administrati-
vo; en un tercer grupo (pasandoe por alto los del segundo grupo, que
significan una posicidn intermedia), se seflalan los paises que le admiten
sin reparos. A este respecto, se observa una tendencia universal a ir
aceptando paulatinamente esta manifestacién procesal del derecho ad-
ministrative. Son cada afio mas numerosos los paises que se alinean en
<l tercer grupo, y las legislaciones que atuin se aferran al primer sistema

(1) Procédure administrative et Droit Administratif. «Revue Internationale de
Sciences Administratives», 1956, nam, 3,
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dan la sensacién de no haberse desarrollado debidamente, como si ca-
reciesen de la debida madurez.

Alemania, con Francia, es uno de los paises mas destacados en este
resistirse a la corriente general de la progresiva aceptacion del proce-
dimiento administrativo. El fenémeno tiene una grave importancia,
puesto que en modo alguno puede atribuirse, en este pais, a deficiencias
en el desarrollo de la ciencia juridica general; y mas aun, si se tiene en
cuenta que, dentro del area de las nacionalidades alemanas, se encuen-
tra el ejemplo de Austria, primer pais donde se regulé sistematicamente,
y de una manera feliz, el procedimiento administrativo.

La influencia de la Ley austriaca de 21 de julio de 1925 sobre el
procedimiento administrativo general (2), ha sido muy grande en Cen-
troeuropa. A su imagen y semejanza surgieron las de Checoslovaquia
de 13 de enero de 1928, Polonia, de 2 de agosto de 1926 y Yugoslavia,
de 1 de julio de 1928 (3). Pero Alemania no ha seguido este ejemplo,
aferrindose a su tradicional minimizacién del procedimiento adminis-
trativo, sin tener en cuenta los elogios unanimes que prodiga la litera-
tura al modelo austriaco (4).

2. Sus cauUsas.

De aqui que, para indagar las causas profundas de esta actitud, haya
que remontarse a un dato extrajuridico: la concepcién alemana del Es-
tado y, en suma, de la Administracién. Felizmente ha sido este aspecto
seriamente estudiado desde diversos puntos de vista, y no es dificil
seilalar las lineas esenciales de la estructura de la Administracién pru-
siano-alemana.

La doctrina moderna concede, con razén, una gran importancia al
examen de las relaciones entre la Administracién y la Sociedad. Refi-
riéndose concretamente a la estructura administrativa, ha podido seina-

(2) Redaccion vigente de 23 de mayo de 1959.

(3) Esta ordenaciéon ha sido recientemente modificada: En Checoslovaquia, en 23
de marzo de 1956; en Yugoslavia, en 19 de diciembre de 1956.

4) Trabajos fundamentales a este respecto son de citar: Rudolf HerrnrITT: Das
Verwaltungsverfahren. Wien, 1932. Ernst- C. HeLLsLing: Kommentar zu den Verwal-
tungsverfahrengesetzen. Wien, 1953. MANNLICHER: Das Werwaltungsverfahren. 6 Ed.
Wien, 1953, Tezner: Das osterreichische Administrativverfahren. 2 Ed. Wien, 1925.
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lar SuLTAN (3) dos tipos caracteristicos: el britdnico y el prusiano-ale-
man. La Administracién britanica ha sido construida de abajo a arriba:
el ciudadano domina la Administracion, bien sea a través de sus agru-
paciones naturales en los municipios, bien sea a través de sus agrupaciones
politicas en el Parlamento. La Administracién esta al servicio del pue-
blo, y el pueblo se encarga de controlarla en defensa de sus intereses.
El tipo prusiano-aleman es radicalmente distinto: la Administracién esta
estructurada de arriba a abajo. La Administracién es un servicio del
rey, a través de la cual se ejercita su autoridad sobre ¢l pueblo, formado
por subditos, mas bien que por ciudadanos (6). A la burocracia de tipo
prusiano no la interesan los afanes de sus administrados. Durante mu-
chos afios estuvo completaménte desligada de ellos, hasta el punto de
estar prohibido que los funcionarios actuasen en localidades de su
misma nacionalidad (7).

A este respecto, y a modo de digresion, atin podria seiialarse un
tercer tipo de sistema administrativo aceptablemente puro: el tradicio-
nal espadol. En Espafia ni el pueblo interviene o controla la Adminis.
traciéon, ni la Administracion logra de ordinario hacer penetrar en el
pueblo las ideas del Poder. Administracién y Sociedad han sido dos
instituciones que se han ignorado reciprocamente. La Sociedad rehuye
en lo posible los temidos contactos de la Administracién, aunque sea
dejando prendas, y la Administracién se contenta, a menudo, con el
disfrute de estas prendas. sin preocuparse demasiado de sus fines esen-
ciales.

La principal consecuencia de esta concepcién alemana es la de su
obsesion por la eficacia. La Administracién es un instrumento, y la
primera cualidad de todo instrumento es la de ser eficaz. En este sen-
tido. es de admirar los resultados conseguidos a lo largo de su brillante
historia. No hay que olvidar que la Administraciéon prusiana adquirié
sus caracteres esenciales en los tiempos del despotismo ilustrado: es la
época del gobierno para el pueblo, pero sin el pueblo. Una actitud que
nunca puede desechar del todo la mentalidad del principe, y que reapa-
rece con toda crudeza esporadicamente aun en el seno de los regimenes
mas democraticos, y por descontado en los totalitarios.

(5) Biirokrati¢ und politische Machtbildung. Hannover, 1955. .
(6) Cfr. 1a supervivencia de este concepto de sibdito en la obra de Heinrich Manpy.
(7) Cfr. Herbert von BoacH: Obrigkeit und Widerstand. Tiibingen, 1954.
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Conforme a estas doctrinas, en contra de la solucion anglosajona,
no es el pueblo libre de determinar su propia conducta, puesto que,
falto de la debida educacién, no puede saber exactamente qué es lo
que le interesa. Esto sélo lo sabe el principe. El mds eximio represen-
tante del despotismo ilustrado espafiol, Carlos III, observé acertada-
mente que los nifios lloran cuando les lavan la cara (al menos, si no
estan debidamente educados en la higiene). En cualquier caso la inter-
vencién del ciudadano, del sibdito, suele ser entorpecedora de la direc-
cion administrativa.

3. «VERWALTUNGSORDNUNGEN» Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Para que una Administracion sea eficaz, se exige una excelente re-
glamentacion. La Administracién prusiana es una de las mds ordenan-
cistas del mundo, y la actuacion de cada funcionario estaba rigurosamente:
prescrita. En este sentido posee el sistema un procedimiento adminis-
trativo propio. Pero cuando la doctrina moderna habla de procedimien-
to administrativo, se refiere a algo completamente distinto. Mas adelante
se analizaran los distintos elementos que se esconden bajo el término
general de procedimiento. Pero interesa senalar ahora que la esencia del
mismo no es la eficacia de la Administracién, sino la garantia de los
ciudadanos. El ordenancismo del sistema prusiano-aleman tiende exclu-
sivamente a la eficacia. Las «Verwaltungsordnungen» son una creacion
caracteristica de la mentalidad juridica alemana y una de las piedras
claves de su sistema de derecho administrativo.

El concepto de ellas es sobradamente conocido. Basta para perfilar-
las citar el ejemplo de los campos de concentracidn, que acostumbra a
emplear el profesor K6TTGEN. La disciplina, y la marcha en general, de
un campo de concentracién, esta rigurosamente reglamentada; pero ello
no supone, en modo alguno, que de estos reglamentos se deduzca dere-
cho alguno para los prisioneros. Si la comida es de inferior calidad a
Ja prevista, o los tratos personales de distinta naturaleza a la permitida,
no se deduce que el concentrado pueda presentar queja alguna a la
direccion del campo. La trasgresion de las ordenanzas es algo que sélo
atafie al jefe y a los guardianes o funcionarios. S6lo en este sentideo
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sefialan las « Verwaltungsordnungen» un auténtico procedimiento dentro
de una Administracién de tipo prusiano-aleman.

El Estado de derecho vino a afectar estas concepciones. Pero 'la
Administracién consignié, en este punto, quedarse en cierto modo al
margen de las corrientes europeas. Esto no es afirmar que en Alemania
se haya desconocido el Estado de derecho. Pero la especial configuracion
de la Administracién prusiana, con la garantia de su prestigio y de su
eficacia, se mantuvo casi invariable a lo largo del siglo x1x. Su prestigio
cstaba garantizado por su dependencia personal al emperador, que la
colocaba por encima de los partidos politicos. De esta manera consiguié
mantenerse en la linea tradicional, rechazando en su inmovilidad algu-
nas de las cuestiones que plantea el Estado de derecho. Buena parte
del precio se compensaba con su indiscutible eficacia.

4. LA EFICACIA DE LA ADMINISTRACION.

En el momento actual, cuando la teoria del Estado de derecho ha
evolucionado notablemente en relacién con la sostenida con anterioridad
a la segunda guerra mundial, reaparecen estos argumentos de la eficacia
en oposiciéon al procedimiento administrativo. Es de observar, ademas,
que en este terreno de la eficacia se dan la mano los extremos totalita.
rios y los liberales. Recuérdese a este respecto las teorias de von Mi-
SES (8): El funcionario debia atender originariamente a la satisfacion de
las necesidades comunes; pero cuando sus obligaciones se reglamenta-
ron, esta atencién directa de las necesidades comunes pasé a segundo
plano, suplantada por otra mas urgente—o quec, en cualquier caso, era
susceptible de mayor control y responsabilidad—el cumplimiento es-
crupuloso de los reglamentos y procedimientos, aunque de ello no se
dedujese necesariamente una mejora del bien comiin.

. Estas tesis de la eficacia fué planteada recientemente por BETTER-

MANN en el Congreso de Profesores de derecho publico alemanes, cele-
brado en Viena en 1958 (9).

(8) La Burocratie. EQ. francesa. Paris, 1946, pag. 46.
(9) Das Verwaltungsverfahren, en el niamero 17 de las «Veroffentlichungen der
Vercinigung der Deutschen Staatsrechtslehrers («Das Vwv»)
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Sostiene BETTERMANN la incompatibilidad del movimiento procesa-
lizador de la Administraciéon con su actual organizaciéon, desde dos
puntos de vista: de una parte, por la progresiva pérdida de la influen-
.cia de los juristas dentro de la Administraciéon; por otra, en atencién a
la también progresiva aplicacién de las técnicas de racionalizaciéon y
mecanizacién. El objetivo y el resultado de ambas corrientes es una
mayor eficacia de la Administraciéon.

5. EL MONOPOLIO DE LOS JURISTAS.

El primer problema ha sido puesto de relieve recientemente por
ForstHorF y HeECKEL (10), pero es tan viejo como la organizaciéon de
]a propia Administracion. En Espaiia se expresaba asi José del CampiLLO
en el siglo xviii: «Mas quiero un politico a mi lado, que cuarenta juris-
tas. Estos me podrin dar muchas voces y exponer infinitas razones, pero
aquél puede realmente convencerme con una razén.» (11).

La vida moderna tiende a la especializacién, y de ella no puede
librarse la Administracién. Lo que sucede es que, por una visién defec-
tuosa ocasionada por un anquilosado sistema universitario, se conside-
raba a los juristas como especialistas de la Administracién, cuando en
realidad, como es obvio, de lo tinico que son especialistas es del dere-
cho y, aun apurando las cosas, del derecho privado, si se atiende a la
formacién universitaria tradicional. De aqui que, una vez insertos en
la Administracion, la impriman un sello juridico, que a veces puede
ocasionar congestiones de trafico o que no se adapta ultimamente a
las exigencias de las tareas encomendadas. Pero una cosa es que los
juristaé abandonen los puestos generales o las especialidades que co-
rresponden a otras ramas, y otra muy distinta que la actividad adminis-
trativa pueda prescindir de su juridicidad. Y, por otra parte, aun hay
evidentemente puestos especializados dentro de la Administracion, que
deben ser ocupados por especialistas del derecho, particularmente en
fas estructuras determinadas por los recursos administrativos, que for-

(10) El primero en Der listige Jurist, DoV, 1955, 648, y el segundo en Rolle des
Juristen in der Fachverwaltung, DoV. 1958, 29. Véase también: Gustav W:nsn Das
Juristenmonopol, DoV. 1952, 369,

(11) Inspeccion de las seis Secretarias, manuscrito de 1739. Citado por Beneyto
en Historia de la Administracion espaiiola e Iberoamericana, Madrid, 1958, pdg. 463.
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man parté importante del procedimiento. MORSTEIN-MARX ha subraya-
do, hace poco (12), la importancia del papel de los juristas en la buro-
cracia germana. Los estudios juridicos proporcionan algo mas que un
conocimiento del derecho. Tradicionalmente, los estudios juridicos uni-
versitarios, se hacen sobre la base del derecho romano, prodigio de
légica y de objetividad, y, ademds, acostumbran al jurista a ponderar
intereses contrapuestos. Afiadase a eso los estudios sobre el Estado, Ad-
ministracién y Economia, que se realizan en las Universidades.

Pero incluso en los puestos generales—ocupados por funcionarios,
es decir, por especialistas de la Administracién—y en los puestos espe-
cializados de cualquier rama, no puede faltar la juridicidad. Este es un
elemento esencial de la Administracién moderna, y no puede renun-
ciarse facilmente a esta conquista tan laboriosamente lograda. Incom-
patibilidad no existe de ninguna manera, desde el momento en que se
geparen los conceptos, falsamente unidos, de juridicidad y juristas. Por
la misma razon que la policia ordenadora del trafico automovilistico se
atiene a unas reglas perfectamente juridicas, sin que sus titulares sean
abogados, sino especialistas del trafico.

6. MECANIZACION Y RACIONALIZACION.

En la tan pregonada mecanizacién y racionalizacién administrativa
tampoco vemos un obsticulo serio contra el procedimiento. El pertene-
cer a una gran masa humana impone al individuo una serie de derechos
y obligaciones particulares, pero en modo alguno puede llegar a des-
humanizarle. Si la moderna maquinaria trabaja eon nimeros abstractos
y con casos similares que se identifican, si en Noruega se esta conside-
rando seriamente la oportunidad de dar a cada ciudadano un nimero,
no por ello pueden desaparecer los derechos de cada individuo, que es
lo que pretende salvaguardar precisamente el procedimiento adminis-
trativo. .

La conclusién que se deauce de estas observaciones, no es la de que
el procedimiento administrativo sea incompatible con estos fenémenos,
sino, mas sencillamente, que debe adaptarse a las exigencias de la Ad-

(12) Einfiihrung in die Biirokratie, Neuwied, 1959.
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ministracion moderna, la cual se atribuye una mayor eficacia con la
progresiva eliminacion de sus juristas y el empleo de la moderna ma-
quinaria. 0, expresado ‘de otro modo: se trata de saber en qué punto
de las coordenadas administrativas se cruzan las lineas de la maxima
eficacia y la maxima juridicidad.

Es claro, por otra parte, que BETTERMANN no defiende la deshuma-
nizaciéon del individuo o su entrega inerme en las fauces del Estado,
ya que para €l todos estos derechos se encuentran suficientemente ga-
rantizados con la institucion del procedimiento comtencioso-administrati.
vo. que hace superflua la procesalizacion de la Administracion.

7. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y PROCEDIMIENTO CONTENCI0SO.

Esto nos lleva al problema de la distincién entre el procedimiento
administrative y el procedimiento contencioso-administrative. Mas ade-
lante se estudiara esta cuestién, desde el punto de vista formal, a la
‘uz de la moderna doctrina alemana. Aqui se trata de indagar su dife-
rencia esencial e, incluso, la razén de su existencia.

El problema del control de la actividad administrativa es muy ante-
rior a los debates de la jurisdiccion delegada o retenida e, incluso, a la
teoria de la divisién de poderes, tal como la formulé MoNTESQUIEU.
Tratandose de un problema esencial del derecho publico, su origen se
confunde con los del propio derecho publico.

Por lo pronto llama la atencién el abandono secular de los temas
de procedimiento dentro del derecho piblico. Tradicionalmente, cons-
ciente o inconscientemente, se parte de la base de que el Derecho pro-
cesal es un reflejo o, por lo menos, estd en intima relacién con el De-
recho civil. Al desglosarse el Derecho publico administrativo de aquel
gran convoluto del Derecho romano, sélo se efectué una auténtica dife-
renciacién en el Derecho Material. EI procedimiento del Derecho pu-
blico quedé en ovo adherido al Derecho privado, al Derecho procesal
privado, y cuando éste se desarrolld, arrastré consigo a aquél. Las ideas
de Derecho procesal y Derecho administrativo quedaron durante muchos
siglos radicalmente desconectadas, y la proteccién de los derechos quedd
encomendada exclusivamente a un Derecho procesal en principio uni-
tario, y luego mas o menos diferenciado, conforme a las exigencias de
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los tiempos, pero siempre conservando su primitivo caracter. Fuera del
Dereche procesal, de esta manera entendido, no existia una auténtica
proteccién de los derechos. Es el sistema que WACH caracterizé asi:
«Damit Recht nicht nur sei, sondern gelte, muss Prozess sein.»

8. UN EJEMPLO: LA TEORiA DEL Fisco.

El analisis de un importante fenémeno histérico, hasta ahora ao
bien entendido, aclarara este punio: En los tiempos del Estado Policia,
se entendia que la actuacion del principe era tedricamente libre. Pero
en la practica tenia esta libertad una limitacién fundamental: la teoria
del Fisco, conforme a la cual, personalizando a la Administracién en el
Fisco, se llevaba a éste a los Tribunales, que protegian de esta manera
los derechos de los ciudadanos.

De esta teoria del Fisco se desprende:

a¢) La limitacion de la arbitrariedad admiristrativa es tan grave,
que resulta una auténtica proteccion de los derechos de los particulares,
en cierto modo similar a la del Estado de Derecho. La ley general del
ius eminens queda en sustancia reducida a una excepcion de la regla
general de la intangibilidad de los derechos de los ciudadanos. Resulta.
pues, que no es cierto que «al rey la vida y la hacienda se ha de dar».
El espantajo del Fisco es un simbolo expresivo que permite atacar direc-
tamente la conducta del monarca sin atentar contra su mayestatica dig-
nidad, dado que los funcionarios, la Administracién, obraba siempre en
nombre del rey. Para la mentalidad de la época era inconcebible em-
plazar directamente al rey en la vida ordinaria. Los burgueses de aquel
tiempo dejaban este derecho a los nobles Carvajales, pero, en realidad,
con la mascara del Fisco, no sélo era el rey Fernando el Emplazado.

b) La teoria del Fisco es en ¢l fondo, pues, una teoria procesal. Se
trata de una lista de asuntos que pueden ser llevados a los Tribunales,
con la misma garantia con que se determinan en las modernas legisla-
ciones contencioso-administrativas del Estado de Derecho, con anterio-
ridad a la imposicion de la «clausula general». Evidentemente, en tiem-
pos de la teoria del Fisco se estaba muy lejos aiin de la clausula general,
pero las materias recurribles pueden asimilarse, en cierta manera, a las
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enumeraciones tradicionales de las leyes contenciosas que sélo permiten
el recurso con el criterio enumerativo del nimerus clausus.

¢) A los efectos dé lo mas arriba dicho, importa subrayar cémo
en esta primera toma de conciencia del Derecho publico en materia pro-
cesal, se dejan arrastrar las instituciones por la tradicion, y se insertan
en los cauces del Derecho privado, sin acertar a sacar consecuencias de
la distincién entre el Derecho material publico y el privade. Las poié-
micas levantadas en torno a la jurisdiccion retenida y delegada mane-
jaron el problema sin darse exacta cuenta de lo que en realidad se tra.
taba, al plantearle sobre el terreno de la divisién de poderes y de los
privilegios de la Administracién.

En los tiempos del Fisco, como en los actuales, siente el ciudadano
una especial fruicion al verse ante los Tribunales en pie de igualdad
frente a la de ordinario todopoderosa Administracion. Pero esta privati-
zacion de la Administracién es mas aparente que real. No se puede en-
cauzar la gigantesca actividad del Estado-providencia en los estrechos
canales de un Tribunal contencioso. En este sentido tiene razén BETTER-
MANN al argumentar en contra del procedimiento administrative. De
aqui la necesidad de arbitrar un remedio de control que no suponga un
entorpecimiento.

9. RELATIVA DESVALORIZACION DEL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO.

Werner WeBerR ha insistido, también incansablemente, sobre este
punto (13). La jurisdiccion contencioso-administrativa no representa una
garantia suficiente para la salvaguardia del Estado de Derecho, desde
el momento en que sélo actia esporadicamente, a posteriori, y respecto
a ciudadanos capaces de organizar una defensa contra la Administra-
cién. La dnica garantia posible de un funcionamiento eficaz y juridico
estriba en la actitud de los funcionarios, cuya educacién y conducta cs
la verdadera base de la Administracién. El ciudadano no se siente con
fuerzas de ordinario para utilizar las armas que le brinda la Jurisdic-
cién. Dificultades de todo orden, econémicas y culturales especialmente,

(13) Das Berufsbeamtentum im demokratischen Rechtsstaat, en «Schriftenreihe des
deuntschen Beamtenbundes», Heft 2, 1952; y posteriormente en Beamtentum zwischen
Parteien und Verbinden. Conferencia en «Der deutsche Beamte heute», 1959.
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se oponen a ello. FORSTHOFF ha sefialado también (14) eémo incluso es
frecuente en la vida moderna que ciudadanos poderosos y capaces de
organizar una resistencia jurisdiccional contra la Administracién se sien-
ten inclinados a desechar esta oportunidad por conveniencias tacticas
de buena relacién econémica con la Administracién.

Frente a esta situacién bien pudiera significar un remedio el pro-
cedimiento administrativo. Asi al menos se va extendiendo por todo el
mundo, sustituyendo la accién esporidica y paralizadora de los Tribu-
nales por una accién constante sobre la conducta administrativa, entre-
tejiendo en ella un hilo sutil que le da el colorido de juridicidad im-
prescindible para la vida de un hombre civilizado.

Un meritorio intento de modificar provechosamente los tradicionales
conceptos del. Derecho procesal, es el realizado por LaAnNDGROD en el
lugar antes citado. En €l se afirma la posibilidad de encontrar unos prin-
cipios generales informadores de todo el derecho del procedimiento.
La divisiéon del mismo en las miltiples ramas que se correspondenr con
el Derecho material es s6lo una cuestién didactica, una cuestion de sis-
tema. Por encima de ellas late una unidad que supera todas las diferen-
cias procedimentales, que en su mas alta expresion sirve de enlace, no
sélo a todos los procedimientos, sino a éstos en su conjunto con el De-
recho procesal judiciario. Advertencia esta ultima de gran importancia,
pues la excesiva extensién del proceso judiciario ha venido a absorber
el papel que debiera jugar el derecho del procedimiento no judiciario.
Sobre ello volveremos mas adelante.

10. DIFERENCIACION CONSTITUCIONAL DE AMBOS PROCEDIMIENTOS

En el Derecho alemin esta sefialada por la Constituciéon (G. G.) la
diferencia entre el procedimiento administrativo vy el procedimiento
contencioso administrativo. En el articulo 74, 1, se seiala el procedi-
miento judicial como competencia concurrente del legislador federal y
del de los Estados; mientras que en el articulo 84, 1, se seiiala la
competencia exclusiva del Legislador de los Estados sobre el procedi-
miento administrativo para la ejecucién de las mismas leyes federales

(14) Lehrbuch des Verwaltungsrecht, 3 ed., 1953, pag. 412.
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cuando tal ejecucién les corresponda como propia. El n. 3 del articu-
lo 108 determina, en fin, la competencia federal, con asentimiento del
Bundestat, para seiialar el procedimiento de las autoridades financieras
de los Estados.

Ahora bien, si la existencia de estos dos procedimientos parece obvia
en un Estado moderno, el problema de su articulacién es muy debatido.
Lo que resulta indudable es su intima relacién, dado que, a la postre,
ambos persiguen los mismos fines. Lo que se trata de determinar, en
sustancia, ¢s c6mo han de cooperar ambos sistemas en la proteccién de
los derechos de los ciudadanos.

11. SU ARTICULACION: LA ViA ADMINISTRATIVA PREVIA A LA CONTENCIOSA

Para BETTERMANN (15) se trata de una serie de remedios que se ofre-
cen alternativamente al ciudadano. La mejor soluciéon seria, por tante,
que cada ciudadano puediese determinar en cada easo concreto cual es
¢l mejor camino que conviene a sus intereses, ya que ls» uaturaleza de
esta proteccion es muy distinta en una v otra via. Pero este plantea-
miento general dehe ser, en opinién de ULE, debidamente matizado para
poder aceptarse (16).

El tema ha sido objeto de vivas discusiones. Ya en 1953 habia defen-
dido BETTERMANN (17) la tesis de que la via administrativa previa es
un presupuesto general del recurso contencioso-administrativo que, de
ordinario, no esta a disposicién de las partes. puesto que con €l se
persigue un aligeramiento de la jurisdiccién contenciosa. La tesis de la
electividad fué sostenida radicalmente por KniEscu en 1958 (18), al
entender que la imposicién obligateria de la via previa es un precepto
anticonstitucional que atenta contra el articulo 19, 4 G. G.: es un cer-
cenamiento del Poder judicial, una auténtica intromisién del Poder eje-
cutivo, especialmente cuando se trata de cuestiones de puro Derecho.

Q15) «Das Vwv» citado, pag. 170.

(16) 1d., pag. 240,

(17) DVBL., 1953, 163.

(18) Zur Verfassungsmissigkelt des Vorverfahrens als Voraussetzung des Verwal.
tunssgerichtspragesses, NJW, 1958, 576.
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Ademas, con la superposicion de los sistemas se produce un a'larga-
miento desmesurado de las instancias y, en conclusién, cuando el par-
ticular consigue su derecho, en realidad «recibe piedras en lugar de pan».

Esta postura fué inmediatamente contradicha por Crases (19), quien
rechaza la posibilidad de una ingerencia de la Administiacién en el
Poder judicial, en cuanto el procedimiento administrative, por mas que
en algunos aspectos se asemeje al jurisdiccional, es una actividad pura-
mente administrativa. En este sentido se pronuncié también ULE (20).
Pero quien con mayor rigor ha desarrollado este tema ha side el propio
BETTERMAN, quien ha hecho observar (21) la diferencia de criterio que
a este respecto mantiene el Tribunal Federal Social, cuya Sala Primera
en Sentencia de 16-IV-1957 ha sostenido que puede prescindirse de la
via previa si la Administracién no ha hecho notar la falta o ha mani-
festado su voluntad de no variar el acto, mientras que la Sala Quinta ha
entendido, por el contrario, en sentencia de 17-VII-1958 que el Tri-
bunal ha de hacer notar de oficio esta falta, incluso aunque las partes
hayan renunciado a la via previa y, por tanto, no hayan reclamado
contra su ausencia.

El profesor de Berlin se adhiere en sustancia a este criterio. El pro-
cedimiento contencioso no es en modo alguno continuacién del proce-
dimiento administrativo. Esto sélo sucede en la jurisdiccién econémico-
udministrativa; pero en la jurisdiccion contenciosa general y en la
social (22) estan por completo separades por cuanto su competencia sélo
se extiende a la legalidad, estando la discrecionalidad reservada al
procedimiento administrativo. Un procedimiento no se encuentra detras
del otro, como pudiera parecer a primera vista, sino junto a él. La con-
tinuidad de ambos es puramente cronolégica: sélo se puede iniciar uno
cuando se ha agotado el otro; pero este agotamiento no significa que
haya que esperar forzosamente a la ultima resolucién. Basta con haber-
lo intentado. El camino jurisdiccional corre en realidad paralelo al ad-

(19) NJWw, 1958, 86L

(20) Verfassungsrecht und Verwaltungsprozess, DVBI], 1959, 537.

(21) Das erfolglose Vorverfahren als Prozessvoraussetzung des Verwaltungsgeri-
chtlichen Verfahrens, DVBI, 1959, 308.

(22) Por lo que afecta a la jurisdiccion social, véase el trabajo de Hauck: Vorver.
fahren und gerichtliches Verfahren nach dem Sozialgerichtsgesetz, NJW, 1958, 327. En
¢él se sostiene su obligatoriedad, excepto en los casos en que la Administracién reclame
contra su ausencia.
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ministrativo; lo que sucede es que no hay autorizacién para entrar ¢n
él, mientras no se haya cerrado el paso del otro.

La argumentacion de esta tesis se encontraba ya en cierto modo en
su articulo anterior de 1953. Se basa en los objetivos del procedimiento
administrativo, que tiende fundamentalmente: e¢) a aliviar la jurisdic-
cién, b) a proteger a la Administracién contra una resolucion precipita-
da de una autoridad inferior, ¢) y a proteger el derecho del ciudadane.
En este sentido parece indudable que de éste depende exclusivamente el
renunciar a las ventajas del apartado ¢), pere nunca a las circunstancias
a) y b) que estin evidentemente por encima de su disposicion.

Hay un caso, no obstante, en que parece superfluo el procedimiento
previo, aun sin haberse ejercitado, ya que su agotamiento (Erfolglosig-
keit) es claro: cuando la Administracién personada ante la jurisdiccion,
y con conciencia de la falta, exterioriza su proposito de insistir en el
acto recurrido. Ahora bien, teniendo en cuenta que de ordinario la
autoridad que dicta el acto es distinta a la que se persona, cabria pre-
guntarse hasta qué punto pueden identificarse los criterios de ambas.
Pero, en el fondo, es ésa una cuestiéon que no puede afectar a los par-
ticulares, para quien la Administracién es un todo unitario. En casos de
duda, ante el silencio de la Administracion, esta facultado el Tribunal
para solicitar que concrete su sctitud sobre el acto impugnado. Una
variante de esta actitud ofrece ULE (23), quien estima que no es sufi-
ciente para suplir esta falta de procedimiento administrativo previo, el
que la Administracién demandada se limite a comparecer, pidiendo que
el recurso sea rechazado. La jurisprudencia, no obstante, se ha pronun-
ciado en repetidas ocasiones en sentido contrario. Asi, la sentencia del
Tribunal Federal de 29 de mayo de 1956 (24), que entiende que la
falta de agotamiento de la via previa puede suplirse con la presencia
en el recurso de la Administracion demandada, pidiendo su desestima-
cién, ya que ello hace suponer que insiste en su negativa de la peticién
del particular. Este fué también el criterio de los Tribunales del Reich
en materias del Derecho de funcionarios.

La presente cuestion ha sido tratada en la nueva ley de la jurisdic-

(23) Verwaltungsprozessrecht, Miinchen, 1960, pag 66.
(24) <«DVBI», 1956, 579,
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cion contenciosa (25) en su articulo 68, donde se establecen una serie de
supuestos en los que el procedimiento administrativo previo, se consi-
dera necesario en relacién con la accién ejercitada. Sin embargo, no por
ello ha sido resuelto el problema de si, aun en los supuestos en que la
ley le impone necesariamente, cabe su evitacién en las circunstancias
arriba expresadas.

KoeHLER (26) afirma que en el caso de que las partes no hagan
notar la falta, no puede el Tribunal acusarla de oficio, citando en su
apoyo las sentencias de 3-I-54 y 17-II.56 ; mientras que KLINGER. al eon-
siderar este agotamiento de la via previa como un presupuesto de la
sentencia, y no como un simple presupuesto procesal (27) entiendec que
sin este requisito debe ser rechazada la demanda sistematicamente e,
incluso, aunque se haya intentado un receurso de queja o algin otro
similar de naturaleza informal (28).

Para Rudolf Sticn (29) la falta del procedimiento administrative
notada dentro de la via contenciosa, no sé6lo puede, sino que debe ser re-
mediada por el Tribunal, dando un plazo a las partes para que cumplan
este requisito. Esta obligacion se deduce del criterio legislativo de dar
amplias facultades al Tribunal en beneficio del derecho de los par-
iiculares, como se expresa especialmente en los articulos 86 y 87 de la
nueva « Verwaltungsgerichtsordnung». Ahora bien, cuando este requisito
no se haya cumplido ni pueda cumplirse de ordinario por caducidad del
plazo en la via administrativa, no puede suplirse de ninguna manera ni
en ningin caso, ya que en la misma Ley (articulo 73, 3) se imponen de-
terminadas formal’dades a la resolucién que ha de ser recurrida. for-
malidades que evidentemente no se dan cuando la resolucién falta en
absoluto. ‘

(25) Vid. mi articulo en el nimero anterior de esta Revista, Nueve ordenacion de
la jurisdiccion contencioso-administrativa en la Repiiblica Federal Alemana.

(26) Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, Berlin, 1960, pag. 522.

(27) Sosteniendo que el procedimiento es una simple «Klagevoraussetzungy, SEnn-
LEr: Das Verfahren der Berliner Vwv, D6V, 1959, 446,

28) KuinceEr: Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, Gottingen, 1960, pa-
gina 293,

(29) «Was ist bei fehlendem Vorverfahren zu tun?», DVBI, 1960, 378.
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12. INTIMA RELACION.

En esta serie de posibilidades de articulacién de ambos sistemas de
procedimiento, se ofrece a los ojos de la doctrina alemana el cercano
cjemplo austriaco. La ordenacién austriaca previene un amplio proce-
dimiento administrativo, que recorre en sus diversas instancias toda la
escala jerarquica administrativa, y un breve proceso jurisdiccional limi-
tado a una sola instancia y a la revisiéon de la legalidad. Pero la solucién
alemana ha sido exactamente la contraria, pues el hincapié legislativo se
ha apoyado sobre la Jurisdiceion y no sobre la Administracion, al esta-
blecerse un procedimiento administrativo de una sola instancia y una
miiltiple serie de recursos contenciosos.

Una justificacién constitucional de esta actitud puede encontrarse en
el articulo 19, 4. de la G, G. Este es el criterio de BETTERMANN (30) y de
BacHoF (31), quien, con anterioridad a la ley vigente, veia ya muy dificil
la posibilidad de eliminar la doble instancia en la via jurisdiccional, no
s6lo por el articulo de la G, G. citado, sino por el texto de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal e, incluso, por ser ésta la tradicién ju-
ridica alemana.

Para BETTERMANN (32) esto es consecuencia de haber prevalecido el
criterio de BAHR frente al de voN GNEIsST. A mediados del siglo pasado
sostuvo Otto BAHR, como es sabido, el criterio del control jurisdiccional
de la Administracién, frente a Rudolf von GNEIsT, que abogaba por un
autocontrol ejercido por érganos de representacion democritica (33). En
esta opinién no coincide ULk (34), quien afirma que «esta tesis seria
exacta si, como entiende BETTERMANN, el articulo 19, 4, de la G G. se
hubiese pronunciado no solamente por los Tribunales independientes,
lo que es cierto, sino también contra un procedimiento formalmente ju-
dicial, contra el desarrollo de un procedimiento administrativo previo y
contra un procedimiento de decision tinica. Todo lo cual no sélo no ha
sido demostrado, sino que es indemostrable».

(30) Das Vwv citado, pag. 165.

(31) Verwdltungsverfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI, 1958, 6.

(32) Das Vwv citado, pag. 166.

(33) Vid. VonN GNeist: Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutschland,
3.* ed., Darmstadt, 1958. i

(34) Verfassungsrecht und Verwaltungsprozessrecht, DVBI, 1959, 537.
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Un planteamiento riguroso del problema entre ambos procedimientos
fué establecido por primera vez en 1957 por ULE (35), con anterioridad,
pues, a la vigencia de la nueva ley contenciosa, en ocasién de una célebre
polémica con BAcHOF que ha marcado un hito en el desarrollo de estos
estudios en Alemania. «Entre el procedimiento administrativo y el pro-
cedimiegto contencioso-administrativo existen unas relaciones recipro-
cas, que no pueden ser pasadas por alto en la regulacién de ambos pro-
cedimientos so pena de alterar su orden preciso.» «En la Administracion
iradicional prusiana estas relaciones entre ambos procedimientos habian
sido muy estrechas, como se desprende de las leyes de 30-VII-1883 y
1-VIII-1883.» «La organizacién del procedimiento contencioso adminis-
trativo ha de tener presente si el procedimiento administrativo esta or-
ganizado en una o varias instancias.» Asi es el caso de la ley prusiana de
policia administrativa de 1-VI-1931, en la que se establecen dos escalo-
nes jurisdiccionales frente a un solo recurso previo administrativo ;
mientras que la jurisdiccién contencioso-administrativa austriaca de
22.X-1875 sélo tiene un escalén, ya que el procedimiento administrativo
es de recursos miiltiples. En el caso anterior a la vigencia de la nueva
ley se acumulaban en ocasiones las instancias en ambos procedimientos.
En estos casos una alternativa se presentaba: o reducir las instancias
contenciosas (que es lo que hizo 1a Ley de la Baja Sajonia de 21-IV-1051),
o reducir las instancias administrativas (Ley del mismo Estado de
14.VII.1953).

Para saber en qué casos seria recomendable emplear una u ot:a
formula da ULE las siguientes reglas (36): «Cuanto menos formalmente
esté organizado el procedimiento administrativo, cuantas menos ga-
rantias ofrezca a lps particulares, tanto mas rigurosamente ha de ser
constituido el proceso contencioso; pero si el procedimiento adminis-
trativo ‘ofrece por el contrario la garantia suficiente de que el objeto
discutido puede ser justamente fijado y valorade, puede renunciarse a
una organizacién de la jurisdiccion administrativa basada en varias
instancias.»

Con una técnica similar ha expresado BELTERMANN estos princi-
pios (37): '

(35) Verwaltungsverfahren und Verwaltungsgerichtsbarkert, DVBI, 1957, 597,
(36) Cfr. su obra Verwaltungsprozessrecht, Miinchen, 1960, pig. 15.
37} Das Vuwv citado, pag. 168.
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e) «A mayor y mejor jurisdiccion contencioso-administrativa ha de
corresponder menos forma judicial en la Administracién, menos proce-
dimiento administrativo previo, menos instancias administrativas.» En
contra, SCHEUNER (38):

b) «Cuanto menos y peor organizada esté la jurisdiccién conten-
cioso administrativa, tanto mas ha de procesalizarse el procedimiento
administrativo y alargarse sus instancias, sin que por ello, no obstante,
se considere compensada la falta de la jurisdiccitn contenciosa, ya que
de acuerdo con la Constitucion, sélo puede ser garantizada una eficaz
proteccion juridica a través de Tribunales independientes.n De acuerdo.
ScueUNER (39). Pero ULE (40) se pregunta, y con toda razén, qué es lo
que debe exactamente entendersc por «mejor y peor», por «mas y
menos» jurisdiceion contencioso-administrativa. En cualquier caso, no
puede ser criterio decisivo el nimero de instancias.

¢) «La jurisdiccién contencioso administrativa tampeco hace super-
fluo el procedimiento administrativo previo, en cuanto que éste influye
también en el control jurisdiccional.»r La ponderacién de las garantias
y formalidades que deben concederse al procedimiento administrativo
es dificil determinar con caracter general. Cada ramo de la Administra-
cién puede presentar caracteristicas particulares que aconsejen un dis-
tinto tratamiento. En este sentido puede tener una gran importancia la
estadistica. Si de cada cien asuntos resueltos, apenas cuatro o cinco son
recurridos, parece iniitil sujetar la totalidad del procedimiento a una
rigidez formal que, en el mejor de los casos, y a costa de una pérdida de
elasticidad de la Administracion, reduzca a un 2 por 100 los recursos.

Esto no significa, naturalmente, que BETTERMANN enfoque la cues-
tion desde un punto de vista de simple mecinica casuistica. En este
eampo pueden también afirmarse criterios generales, que sirvan de til
orientacion en casos concretos: «Cuanto mas importante sea la resolu-
cién administrativa, tanto mas formalmente debe ser concebido su pro-
cedimiento. Cuanto mas profundamente se intervenga en la libertad o
en la propiedad, con tantas mayores garantias juridicas debe dotarse al
procedimiento.»

(38) Ibidem, pag. 238.
(39) Ibidem, pag. 238.
(40) Ibidem, pég. 240.
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13. PROGEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DERECHO MATERIAL,

Ya hemos visto que el procedimiento administrativo se distingue
perfectamente desde el punte de vista constitucional del derecho del
procedimiento. Por lo que respecta a su distincién del derecho material,
al no haber preceptos constitucionales esclarecedores, la cuestién no es
tan sencilla. En cualquier caso las lineas de demarcacion entre proceso
contencioso administrativo, procedimiento administrativo yderecho ma-
terial son fldidas, y no pueden determinarse con precision. La doctrina,
por otra parte, modifica“'con rapidez sus posiciones y parece como si los
especialistas de uno y otro bando, procesalistas y administrativistas, se
empefiasen cada aia en marcar fronteras de una corriente movediza.
Este problema, que en Espaiia tan agudos caracteres presenta (41), no
ofrece por ¢l momento en Alemania la misma gravedad, y eso que aqui,
como mas adelante se vera, la cuestion tiene un caracter constitucional
que afecta, nada menos, que a la competencia legislativa y a la posibili-
dad del recurso de casacion ante la jurisdiccion contenciosa.

A proposito de determinada jurisprudencia——a la que mas arriba se
ha aludido—dié BacHoF la voz de alarma (42). En efecto, en el inter-
valo de un mes habia emitido el Tribunal Supremo Federal dos senten-
cias contradictorias, una de las cuales, la de 15-V-57, podia significar
nada menos que «el fin del Derecho administrativo aleman». Dicha
sentencia dictada por la Sala Quinta rechazé un recurso de casacién por
entender que la revocacion de un acto administrativo pertenece al dere-
cho del procedimiento, y, por tanto, al derecho de los Estados (aun
cuando el derecho material correspondiente sea derecho federal), y, por
tanto, no revisable ante el Tribunal Federal. Como se ve, las consecuen-
cias procesales de esta doctrina no pueden ser mas graves, y contra ella
se levanté enérgicamente BACHOF, sosteniendo que la revocacién de un
acto administrativo es también un acto administrativo, y la cuestién de
bajo qué presupuestos es admisible no pertenece al derecho del proce-
dimiento, del mismo modo quc tampoco los que rigen el acto adminis-

(41) Cfr. el prélogo de la obra de Garripo FaLra: Régimen de impugnacion de los
actos administratives, Madrid, 1956.
42) Das Ende des deutschen Verwaltungsrechts, D6V, 1958, 27.
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irativo impugnado. Si el criterio de esta sentencia fuese cierto, si fuera
siempre una cuestion de dereeho del procedimiento los presupuestos
bajo los que en un acto administrativo puede ser dictado, cabria pregun-
tarse entonces qué es lo que queda para el derecho material.

Este criterio ha sido rotundamente combatido por BETTERMANN (43),
quien con argumentos extraidos de la legislacion, la jurisprudencia y la
doctrina, insiste en que la revocacion de un acto administrativo pertene-
ce al derecho del procedimiento; aunque matizando la distincién, ant:
una réplica de KUGCHENHOFF (44), entre revocacién propia o ex func
(anulacion), causada por un defecto del acto, y revocacién ex nunc
(ejemplo: revocacién de un funcionario interino), que naturalmente per-
tenece al derecho material. En contra MERK (43) y MENGER (46).

En este punto es facil llegar a posiciones extremas, y no respeeto a
detalles de problemas concretos, sino al mismo planteamiento general.
La deformacién profesional puede ser aqui notable,

Procesalistas hay empenados en contemplar toda la actividad admi-:
nistrativa como una simple preparacion de la actividad jurisdiccional.
Asi recuerdan a aquel filésofo de VoLTAIRE (47) empenade también en
considerar que la razon de existir y la funcion de la nariz cs la de so-
portar los lentes.

BeTTERMANN (48), después de examinar—rechazando—los criterios
de distincion entre procedimiento administrative y derecho material en
relacion con las categorias de forma y contenide, y camino y fin, acaba
delimitando ambos conceptos mediante una definicion descriptiva del
procedimiento, como mas adelante se vera.

El Bundesrat se ha ocupado en repetidas ocasiones de csta cuestion.
puesto que de ella depende el que haya de dar o no su asentimiento a
determinadas leyes. De esta manera ha afirmado su criterio de que per-
tenecen al procedimiento administrative las normas que determinan «la
forma y manera en que las autoridades han de actuar y, ademas, el si v

43) Das Vwv, citado, pag. 124.
(44) Ibidem, pag. 218.
(45) Ibidem, pag. 220.
(46) Ibidem, pag. 219.
47) Candide, cap. 30.
(48) Das Vuwwv, citado, pag. 121.
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el bajo qué circunstancias pueden hacerlo» (49). Pero Herp (50) en-
tiende que este criterio es demasiado amplio, sostenido sélo por el afin
del Bundesrat de extender su competencia a los presupuestos del m, 1
del articulo 84 de la G G., siendo, a su entender, excesiva su extension
al «si» y al «bajo qué circunstancias», que en ocasiones perteneceran al
derecho material y en ocasioues al derecho del procedimiento.

14. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y ORCANIZACION ADMINISTRATIVA.

No menos imprecisas son las fronteras entre procedimientos admi-
nistrativo y organizaciéon administrativa. En ocasiones parece como si
se encajaran las normas en uno u otro campo conforme a un simple
criterio de discrecionalidad. Lo mismo sucede entre el Derecho procesal
y el constitucional: en ocasiones son normas puramente procesales las
que determinan la competencia de los Tribunales, pero, a veces, lo hacen
directamente las leyes constitucionales que crean y extructuran el orga-
nismo, ya que la organizacién no supone la simple creacién de un orga-
nismo, sino el sedalamiento de sus tareas y competencias. Y en este
punto de las competencias surge la friccion.

BETTERMANN (51) propugna un criterio aparentemente facil para la
diferenciacién de las normas: el derecho de organizacion responde a la
pregunta ;quién?, el derecho de procedimiento a la pregunta ;como?

El problema no queda, con eso, resuelto ni mucho menos, ya que
inevitablemente toda norma de organizacion lleva en su esencia princi-
pios de procedimiento. Esto ya se ha visto respecto te las competencias,
pero ain se puede precisar mas. Al crear un ente y organizarle, hay
que seifialar también las relaciones entre las distintas autoridades u
organos que le componen: esto es ya procedimiento. Y, sin embargo,
parece indudable que han de tener competencia los Estados para ello,
en los supuestos del articulo 85 de la G G., no obstante que les esté
vedado regular el procedimiento.

Para obviar estas antinomias acude BETTERMANN (52) al expediente

49) 95 Sitzung des Rechtsausschusses. Protokoll, pag. 5 y ss. 131/52. Citado por
HeLp. Véase nota siguiente.

(50) Der autonome Verwaltungsstili der Linder und das Bundesratveto nach
Are. 84, 1 GG, A8V, T. 80, pag.- 71.

(51) Das Vwv, citado, pag. 131.

(52) Ibidem, pag.-134.
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de diferenciar, conforme a una vieja tradicion siempre debatida, entre
procedimiento externo e interno: el primero se refiere a las relaciones
entre los Grganos o autoridades, el segundo se extiende a las relaciones
entre la Administracion y el publico.

El procedimiento administrativo, estrictamente considerado, sélo se
extiende al llamado procedimiento extermo. Sélo entendiéndole en un
sentido amplio puede admitirse que comprenda también al procedimien-
to interno. La clave para distinguif uno de otro puede encontrarse en
el juego de la doble clausula general: todos los actos que se refieren al
procedimiento administrativo en sentido estricto, estan somertidos a
ella. Entendiéndose por cliusula general (53): Todo acto administrati-
vo es impugnable ante la jurisdiccién contencioso administrativa; toda
controversia que afecta al Derecho administrativo puede ser elevada ante
los Tribunales contecioso-administrativos.

En el Derecho aleman tienen estos problemas, como se ha repetido,
un rango constitucional y, por tanto, muy grave: el articulo 84, 1, de
la G G., para la ejecucion de las leyes federales que los Estados realizan
como asuntos propios, autoriza a los Estados para organizar las autori-
dades de ejecucion y regular el procedimiento; mientras que el articu-
lo 85, para los asuntos federales que los Estados €jecutan por encargo
federal, s6lo les autoriza a la organizacion de las autoridades. De aqui
la importancia de la distincién.

Esto aparte, son muy. intimas las relaciones que median entre ambos
derechos. No se puede sefialar indiferentemente un procedimiento a
cualquier tipo de organizacion; aquél depende en cierto sentido de
ésta. Basta pensar en las diferentes normas que rigen un 6rgano segun
que sea colegiado o unipersonal.

15. CONCEPTO DOGMATICO.

Ya se ha visto anteriormente cémo BETTERMANN llegaba a distinguir
entre derecho material y derecho de procedimiento, mediante una descrip-
cién, no exactamente una definicién, de éste. Segin él (54), regula el

(53) Vid. el tomo 8 de las VVDDSRL dedicado & este tema con el titulo Tragweite
der Generalklausel im Art. 19 Abs. 4 des Bonner Grundgesetzes, 1950, con ponencias
de KLEiN y HERRPAHRDT.

(54) Ibidem, pag. 121.
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derecho del procedimiento administrativo «la elaboracién, forma, comu-
nicacién, ejecucion, revision y modificacion de las resoluciones adminis-
trativas, asi como su control». En este sentido es importante precisar
que la nocion de resolucion administrativa es mucho mas smplia que la
de acto administrativo. Por lo que respecta a la ejecucion, es de adver-
tir, por otro lado, que en el presente trabajo se prescinde de los detalles
de su problematica especial, para no romper la unidad Iégica que exige el
estudio del procedimiento administrativo general, con especial hincapie,

en todo caso, en el procedimiento de la via administrativa previa a la
contenciosa. '

Para KiicueNHOFF (55) la «esencia del procedimiento administrativo
estriba en el procedimiento de la formacién de voluntad en el derecho
publico», que por sus caracteristicas especiales tiene fundamental im-
rportancia en la resolucion administrativa, por contrapoesiciéon al Derecho
privado, en el que esta formacién de voluntad sélo en casos excepcio-
rales tiene relevancia juridica. En contra, PFEIFER (56) y MErk (57).

Para este iltimo «debe entenderse por procedimiento administrativo
1 conjunto de actividades administrativas de una autoridad que tengan
por objeto la ejecucion de las tareas administrativas en un caso indi-

vidual determinado, y cuyo fin sea la adopcion legal de una resolucién
administrativa».

16. CONCEPTO CONSTITUCIONAL,

Pero en el Derecho aleman, por las razones constitucionales aludidas,
‘mayor importancia que una definicion general dogmatica tiene la deter-
minacion del concepto ¢n el sentido del articulo 84, 1, de la G G.

De esta cuestién se ocupé por primera vez KOTTGEN en 1952 (58) en
un articulo que ha sido muy debatido y cuyas consecueneias, aun habien-

~  (85) Ibidem, pag. 218.
(56) Ibidem, pég. 219.
(57) Ibidem, pag. 220.

(58) Das Verwaltungsverfahren als Gegenstand der Bundesgesetzgebung, D6V, 1952,
422,
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do sido generalmente criticadas, han abierto el camino a posteriores in-
vestigaciones (59).

BETTERMANN adopta en este punto una actitud original, que puede
ser susceptible de graves criticas. Ya se ha visto mas arriba su analisis
sobre las diferencias del derecho del procedimiento administrativo y del
derecho material y de organizacién. Del examen de los articulos 84, 85
y 86, de la G G., deduce que el derecho del procedimiento administrati-
vo y el de la organizacién se complementan para formar el derecho de
ejecucion de las leyes. Esto sentado, es facil definir el derecho del pro-
cedimiento administrativo en el sentido del articulo 84, de la G G.,
como el derecho de ejecucién de las leyes con exclusion del derecho de
organizacién (60). ,

Esta tesis precisa de alguna aclaracién. Para llegar a ella parte de
un concepto general del procedimiento, que fué sostenido por MERKL
en 1927 (61). Segiin éste, derecho procesal en sentide amplio es «la
parte del ordenamiento juridico -que regula la aplicacién de las normas
juridicas». En tal sentido la actividad del juez v la del administrador
son similares: ambos se encuentra entre un hecho y un ordenamiento.
y su labor se reduce a determinar la ley aplicable a tal hecho, después
de haber determinado éste.

La consecuencia de esta postura es facil de adivinar: el acto admi-
nistrativo viene a caer de lleno dentro del procedimiento administrativo.
Y esto supuesto, ;qué es lo que puede quedar en consecuencia como
exclusiva del derecho material? El propio BETTERMANN se adelanta a
esta pregunta, que responde distinguiendo entre «lo que se ha de eje-
cutar» y la «ejecucién». Lo que se ha de ejecutar constituye propiamente
el derecho material. Y aun extrema sus conclusiones de la siguiente ma-
nera: teniendo en cuenta que las normas que se han de ejecutar se en-
cuentran de ordinario en la parte especial del Derecho administrativo
resulta que el punto de gravedad del derecho administrativo material
descansa en la parte especial del Derecho administrativo; y, por el con-

(59) Cfr. Robert HeLb: Der autonome Verwaltungsstil, citado, y Dieter Haas:-
Bundesgesetze iiber Organisation und Verfahren der Landesbehiorde, A6V, T. 80,
pags. 81 y ss,

(60) Das Vwv, citado, pag. 138.

61) Algem-eines Verwaltungsrecht, 1927, pag. 214.
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trario, la parte general del Derecho administrativo queds formada por
el derecho del procedimiento (junto con el derecho de organizacién).

Frente a este radicalismo se alza MENGER (62), quien no admite la
inclusion integra del acto administrativo en el sistema del procedimien-
.to administrativo. En un acto administrativo se encuentran elementos
materiales y elementos formales. Al derecho del. procedimiento corres-
ponde, en efecto, el conjunto de tramites que se desarrollan desde su
origen hasta su determinacién definitiva, pero no puede negarse la na-
turaleza material de su contenido, de los derechos y obligaciones que
‘mediante él se dirigen a los destinatarios (63),

17. «VORVERFAHREN)».

Aunque pueda formarse del procedimiento administrative un con-
cepto unmico, no dcbe olvidarse que esta compuesto por una serie de
fases u operaciones, cuya distinta naturaleza es o.bvia.' Esto ya se ha
visto claramente en la descripcion de BETTERMANN expuesta mas arriba.
Las operaciones de produccién de un acto administrativo y las de su
control presentan caracteristicas muy diferentcs; y es precisamente en
este control donde suelen hacer mayor hincapié los autores del Derecho
administrativo, hasta el extremo de que en ocasiones llega a identificarse
con el procedimiento administrativo en general. La razén estriba pre-
cisamente en que es aqui donde los elementos juridicos tienen mayor
importancia. En repetidas ocasiones hemos aludido a ello con la ex-
presion «pl:ocedimiento administrativo previo» (Vorverfahren) a la via
contenciosa.

En la actualidad constxtuye en Alemania el Vorverfahren la médula
de todo el procedimiento administrative que, en sus demas aspectos, no
esta aun lo suficientemente desarrollado. En éste punto tieme lugar un
auténtico circulo vicioso: al no haber una regulacién legal del procedi-
miento administrativo actua la doctrina muy reservadamente, mientras
que el legislador, careciendo de una base doctri‘nal imprescindible, no.
se decide a dictar normas positivas. En clambio,‘ po.r- lo que afecta al

(62) Das Vwv, citado, pag. 219.
(63) Esta descomposicién del acto administrativo se encuentra ya en o Lbro,
System des Verwaltungsgerichtlichen Rec}mschutzes, Tiibingen, 1954,
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Varverfahren no se da este caso: constituyendo un presupuesto de la
actuacion jurisdiccional, en repetidas ocasiones han debido los Tribu-
nales ocuparse de su problematica, creando una aceptable jurispruden-
cia sobre cuya base la doctrina y el legislador han podido tejer un
sistema congruente que se ha visto corcnado con la nueva Ley de lo
contencioso-administrativo de 21 de enero de 1960 (25).

Dejemos por el momento la cuestion de si el legislador federal fué o
no competente al decidirse a actuar de esta manera. La realidad es que
su actitud ha sido.extremadamente 1til y ha sido acogida con jubilo.
Con anterioridad a esta Ley, la situacién era verdaderamente caética.
Sin contar los llamados «recursos informales» conocia el Derecho aleman
dos variedades de recursos administratives: el de reposicién (Einspruch)
y el de alzada (Beschwerde). Ahora bien, la regulacién no era homo-
génea ni mucho menos: en Hamburgo sélo estaba admitida la reposi-
cion; en la Baja Sajonia, sélo la alzada; para Nordrhein-Westfallen no
existia una disposicion general, admitiéndose la alzada en algunos casos;
en Rhein-Pfaltz estaba admitida la alzada en todos los casos, y la reposi-
cién con caracter limitado; en la zona britinica de ocupacién, por el
centrario, se admitia con caricter general la reposicion, y la alzada li-
mitadamente; y en Baviera, Hesse, Bremen y Wiirttemberg sélo con
caracter de excepcion se limitaba el recurso de alzada, admitido en prin-
cipio (64). Esto sin contar con las miiltiples y particulares leyes fe-
derales.

18. « WIDERSPRUCH».

La regulacion actual introduce para todo el territorio de la Repibli-
ca federal alemana un sencillo procedimicnto con una terminolegia nue-
va (Widerspruch) en los articulos 68 y siguientes (65). El Widerspruch
refunde la reposicion y la alzada, por cuanto siendo de ordinario un
recurso de alzada (salvo casos excepcionales, resuelve siempre la autori-
dad superior), se da éportunidad a la autoridad que ha dictado el acto
administrative para que le ‘modifique atendiendo la reclamacién del

64) Clr. KoeHrea: Verwaltungsgerichsordnung, Berlin, 1960, pig 524.
(65) Véase su traducciéon infra, Apéndice.

100



EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

particular. Original solucién que pone fin a la indecisa polémica sobre
las ventajas y desventajas, sobre la duplicidad y la inseguridad de la
ordenacion de la reposicién y de la alzada (66). Siendo de advertir que
en cualquier caso se extiende el control tanto a la legalidad como a la
discrecionalidad del acto administrativo.

Por descontado queda, no obstente, que dada la variedad legislativa
administrativa, han quedado aiin diversos campos ajenos a esta unidad
general impuesta por el Widerspruch. Asi: a) Ev: las disposiciones fina-
les (aris. 190-192) se declaran vigentes en su integridad algunas leyes,
que aiin mantienen el doble recurso de reposicién y alzada, como la
Lastenausgleichgesetz (art. 336), Kriegsgefangenenentschidigunggestz
(art. 18: alzada) y Staatsgutgesetz (art. 32: reposiciéon); b) Procedi- -
mientos que no van a parar a la jurisdiccion contenciosa general, sino a
otra, social o econémica; ¢) En materias reservadas a los Estados: cuan-
do el procedimiento administrativo no s¢ encauza dentro de los limites
formales del Vorverfahren, sino que se rige por las normas de algin
otro procedimiento informal especifico de un Estado.

El plazo para la interposicién del Widerspruch empieza a correr a
partir de la comunicacion legal de la resolucién, pero puede interponer:
se antes, cuando de cualquier manera haya tenido el interesado conoci-
miento de ella. Para los casos en que tal comunicacién no tenga lugar,
previenen los articulos 55 y siguientes un adecuado sistema de ga-
rantias.

Por exigencias de seguridad, ha de interponerse este recurso por
escrito, debiendo ser firmado por la propia mano del interesado o de
su representante legal (67); aunque una jurisprudencia progresiva ha
admitido también la validez de la forma telegrafica (68).

La delicada cuestion de la posibilidad de su renuncia ha sido exa-
minada repetidas veces por la jurisprudencia. En principio nada se
opone a su admision; pero teniendo en cuenta que puede afectar al
Treue und Glaube o principio de la buena fe que ha de acompafiar in-
defectiblemente a las relaciones entre la Administracién y los particula-
res (69), debe examinarse cuidadosamente si el alcance y trascendencia

(66) Cfr. Discusiones parlamentarias: Drucksache des Bundestags, 1955, pags. 38 y ss.
(67) Sentencia de 3C de julio de 1955.

(68) Sentencia de 14 de diciembre de 1955,

(69) Sentencia de 14 de enero de 1955 del Tribunal de Hamburgo (DVBI, 1955, 265).
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de la misma han sido queridos por el interesado. Sin este requisito es
nula, y mas cuando ha sido comseguida a peticiéon de la propia Admi.
nistracién (70) ; y le mismo cuando lo hace el particular en el womento
de recibir la comunicacién, es decir, antes de haber dispuesto de un
tiempo minimo necesario para su completo conocimiento (71).

19. «REFORMATIO IN PEIUS»,

Mayores dificultades plantea la posibilidad de la admisién de la re-
formatio in peius, que ha sido resuelta contradictoriamente por la ju-
risprudencia. En la doctrina también pueden sefialarse tres tendencias
fundamentales:

@) Defienden su admisién voN Turecc, DErRNeDDE y REDEKER. Los
argumentos de DERNEbDE (72) se basan en la autoridad de la antigua
doctrina (Otto Maver, KoHLER). Para REDEKER y voN OERTZEN (73) es
inconcuso que la Ley la admite en el articulo 79, 2, donde se habla
literalmente de resoluciones de recursos que perjudiquen la situacién
de los terceros, y que supone, por tanto, que puede haber resoluciones
que también perjudiquen a los propios recurrentes.

b) La mayor parte de la doctrina se muestra decididamente opues-
ta. Otra cosa seria admitir que la autoridad superior puede actuar como
si no existiese ya la resolucion de la autoridad inferior, lo que va en
contra de la esencia del recurso, que es la proteccion de los derechos
subjetivos, y no del derecho objetivo. Ahora bien, a titulo excepcional,
y cuando estén en juego graves intereses publicos, puede admitirse (74).
ULE (75), que rechaza en general toda posibilidad, la admite unicamen-
te en los casos en que sea sefialado expresamente por una ley declarada
vigente en el articulo 190, por ejemplo, en el articulo 337,2 de la Las-
tenausgleichgesetz (76).

(70). Sentencia de 8 de febrero de 1957.

(71) Sentencia de 3 de junio de 1958.

{72) DVBI, 1950, 655.

(73) Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordrnung, Miinster, 1960, pag. 252.

(14) Asi Hucnacu: Die reformatio in peius im Verweltungsverfahren, DVBI,
1950, 250, .

(75) Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1960, pag. 212.

(76) Verwaltungsprozessrecht, Miinchen, 1960, pag. 69.
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c¢) Puede sefalarse, por iultimo, una tercera posicion, conforme a
la cual, la posibilidad de la reformatio in peius estd determinada por la
calidad con que actia la autoridad superior. Esta es la tesis de Fors-
. THOFF (77), el cual sostiene que es admisible en los casos en los que la
autoridad que ha de resolver el recurso es al tiempo jerarquia de la’
autoridad que ha dictado el acto, en cuyo supuesto no debe limitarse su
actuacion al examen de la legalidad del acto recurrido, sino que tam-
bién debc comprobar si el asunto ha sido tratado funcionalmente de un
modo correcto por la autoridad inferior. Pero una refutacién expresa
de esta tesis ha .desarrollado RinGE (78), el cual sostiene que esto sélo
. s admisible en el recurso de reposicion, cuando la instancia que resuel-
ve es al mismo tiempo «primera instancia», y sélo en cuanto a tal.

20. ALCUNAS DEFINICIONES DEL « VORVERFAHREN)Y,

Después de estas breves motas de caracterizacién pueden examinarse
" ya algunas definiciones. ,

 Para K6HLER (79) es el Vorverfahren «el procedimiento que, con
anterioridad a la interposicion del recurso contencioso-administrativo
facilita un nuevo examen de la legalidad y de la oportunidad del acto
administrativo, por parte de las autoridades superiores a la que le ha
dictado». ' '

Para ULk (80) es «una parte del procedimiento llevada a cabo por
“una autoridad administrativa, de oficio o a instancia de parte, para pre-
parar. una posterior resoluciéon sobre un acto administrativo; mediante
€l se vuelve a examinar la legalidad y la opertunidad del acto -admi-
nistrative, antes de que sea interpuesta demanda ante el Tribunal Con-
tencioso-administrativor. ‘

(17) Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 3 ed., 1953, pag. 433. )

(18) Zur funktionellen Zustindigkeit der iibergeordneten Behirde, DVBI, 1957, 676
(719) Op. c., pag. 511,

€80) Verwaltungsprozessrecht, citado, pag. 65.
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21. NATURALEZA JURIDICA.

En lo que estin de acuerdo los autores es en subrayar el caracter
extrajudicial del «Vorverfahren», que sin lugar a dudas forma parte
del procedimiento administrativo, y no del jurisdiccicnal. Lorpucu (81}
seiala dos caracteristicas que le separan de la actividad jurisdiccional:
a) En ésta solo se examina la legalidad, reservindose el arbitrio y la
oportunidad al procedimiento administrativo. b) En la jurisdiccién es'
un tercero el que resuelve: en este tridngulo que forman las dos partes.
y el juez se encuentra la verdadera esencia de la jurisdiccién. De aqui
que el «Vorverfahren» no sea jurisdiccién. El Tribunal Administrative
de Miinster en sentencia de 28-XI-1952 (82) ha sefialado a este respecto
un criterio diferenciador basado no en principios materiales, sino cm:
personales, es decir, en la dependencia o independencia de los jueces;
pero debe considerarse esta tesis como rebasada desde hace mucho
tiempeo.

Ahora bien, si es indudable que el «Vorverfahren» no forma parte
de la jurisdiccidn, teniendo en cuenta que la competencia federal sélo
alcanza, por virtud del articulo 74,1 de la GG, al procedimiento judi-
cial, ;e6mo explicar entonces que el «Vorverfahren» haya sido regulado
en una ley federal? La doctrina ha recurrido al arbitrie de considerar
técnicamente al «Vorverfahren» como un presupueste procesal de la
sentencia contencioso-administrativa y, por tanto, engarzado en su regu-
lacion (83). Esta es la doctrina predominante. Alguna jurisprudencia
aislada (84) le habia considerado, por el ccenlrario, como un presupuesto
de la accion.

El argumento no parece muy ccnvincente. Lo que sucede es gque
la doctrina no tiene demasiado interés en reprochar al legislador federal
una actuacion que se revela a todas luces enormemente practica (85).
BETTERMANN ha protestado, no obstante (86), no sélo contra esta arro-

(81) Der Verwaltungsbehordliche Beschwerdebescheid und seine Abgrenzung vom.
Rechtssprechungsakt, NJW, 1953, 1176.

(82) NJW, 1158,

(83) Ure: Op. ultimamente citada, pag. 67.

(84) Sentencia del OVG de Miinster de 13-12-1955: DVBI, 1956, 369.

(85) Con la mayor sinceridad, RapEKER: Op. cit., Miinster, pag 244.

(86) Das Vwv, citado, pég. 154,
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gada competencia del legislador federal, que estima anticonstitucional,
sino incluso contra su pretendida utilidad. Esta legislacién no es, por
otra parte, un fenémeno aislado. Se trata de una manifestacion mas
de la fuerza expansiva del legislador federal, cada vez mas intensa, segun
ha denunciado Haas (87). El espiritu de lau Constitucién es atacado sin
rebozos: en ella se supone que las intromisiones del Bund en los Linder
han de ser la excepcién; la realidad es que son la regla, y no sélo en
derecho material, lo que seria mas explicable, sino en derecho procesal.

Sea como fuere, éste ha sido el criterio seguido por la Comisién Par-
lamentaria que, tras grandes debates, decidié considerarlo camo «un
presupuesto judicial» y, por tanto, dentro del area de la competencia
del num. 1 del articulo 74 de la GG. (88).

También hay acuerdo en la doctrina en cuanto a los objetivos que
apunta el «Vorverfahren». Indefectiblemente se pone de relieve el im-
portante papel que juega al evitar un sinntiimero de pleitos de la juris-
diccién contenciosa. Esta ventaja compensa, para KoEHLER (89), el in-
dudable alargamiento que produce hasta que el particular ve reconocido
su derecho. KLINGER explica (90) como mediante él se produce un des-
congestionamiento (Ertlassung) de la actividad jurisdiciconal, pues si
en este examen previo se concede la razon al reclamante, no se interponc
ulterior recurso, y aun en el supuesto contrario se facilita al menos un
mejor y ordenado corocimiento del asunto. ULE (91) pondera su eficacia
como filtro (Filterwirkung), y, comparando la organizaciéon austriaca
con la alemana (92), explica cé6mo en aquel pais, donde el procedimiento
administrativo estd perfectamente reglamentado, despachan la jurisdic-
cién contenciosa treinta magistrados, mientras que en el Estado aleman
de Baden-Wiirttemberg (de similar poblacién) son precisos sesenta, sin
contar los que se dedican a las ramas social y financiera. Pero ha sido
BETTERMANN quien, como mas arriba se dijo, ha examinade con mayor
amplitud este problema de los fines, que rebasan con mucho el de una

(87) Bundesgesetze iiber Organisation und Verfahren der Landesbehiérden, A5V,
T. 80, pags. 81 y ss. '

(88) Informe de 12.5.59, citado por KoEHLER en op. cit., pag. 518.

(89) Op: cit., pag. 517

(90) Op. cit., pag. 68.

91) Op. cit., pag. 66.

(92) Verwaltungsverfahren..., cit., DVBI, 1958,
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labor de filtro, para incrustarse en el sistema de proteccién de los dere-
chos individuales (93) y en el de garantia de fijacion de la actividad
administrativa (94).

22. DeFrEcToOs.

En este mismo trabajo estudia el profesor de Berlin el problema de
si pueden repararse ante los Tribunales los defectos cometidos en el
«Vorverfahren», a lo que da una respuesta afirmativa; siendo mas dis-
cutible el seiialamiento del momento en que en ultimo extremo puede
producirse esta subsanacion. En lineas generales puede afirmarse que
hasta el momento de la sentencia, para facilitar las cosas, esta facultado
“el Tribunal para, conforme a su arbitrio, dar un plazo a las partes. Si
los defectos pueden -catalogarse como «hechos», esta subsanacion sélo
es posible en la primera instancia; pero si fueran «derechos» podrian
repararse incluso en casaciéon. Ahora bien, como sefiala LERCHE (95), no
es facil en ocasiones determinar si se trata de un fenomeno de naturaleza
juridica o practica. En un caso concreto de modificacion de los funda-
mentos de la rela(;i(')n, parece aparentemente que se trata de algo esen-
cialmente juridico, pero ocurre que, a veces, analizando cuidadosamente
las circunstancias, se descubre un fenémeno puramente factico.

Este caso de subsanacién de defectos en la fundamentaciéon de una
resolucién administrativa ha sido repetidamente estudiado en la lite-
ratura alemana. ULE (96) sostiene que es insubsanable, ya que al par-
ticular le es imprescindible conocerla, pues es posible que de haberla
conocido no hubiese recurrido. Otra cosa es, no obstante, que se eorrija
sencillamente una fundamentacion erronea: la ley (art. 73, 3) exige que
la resolucion esté fundada, no que esté «bien» fundada. En cualquier
caso se trata de un vicio que produce anulabilidad, no nulidad.

(93) Véase también MENGER: System des VerwaltungsgerichllichenvRechtsschutzes.
Tubingen, 1954, pag. 130.

(94) Das erfolglose Vorverfahren, citado, DVBI, 1959, 308,

(95) Das Nachschieben tatsichlicher Griinde im Anfechtungsprozess, NJW, 1953,
1897.

(96) Verwaltungsprozessrecht, citado, pag. 70.
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ZscHACKE (97) matiza mas la cuestion: a) Si la resolucién que re-
suelve el recurso-no esta fundada, pero el acto_ si, no se produce anula-
bilidad. ) En materia de arbitrio es imprescindible la fundamentacion,
porque en. otro caso habria de actuar a ciegas el recurrente. ¢) Cuando
hay una variacion en la fundamentacién o se inserta una nueva, debe
ser tratada bajo los principios procesales de la modificacion de la
demanda. ' '

No hay que olvidar, por otra parte, segiin advierte BETTERMANN (98),
que, como consecuencia de que el «Vorverfahren» pertenece al derecho
administrativo y no al derecho procesal, no pueden entenderse sus de-
fectos, a efectos de revision ante la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, como «defectos de procedimiento» que habiliten esta revisidn.

Hay que hacer notar, por ultimo, que el «Vorverfahren» no agota
las normas de procedimiento de control interno de la actividad adminis-
trativa. Junto a este procedimiento formal por excelencia pueden los
Linder determinar otros procedimientos informales de control (99). De
este supuesto parte el Tribunal Administrativo de Miinster, quien, no
obstante, advierte en su sentencia de 22-1-1952 que la interposicién de un
recurso informal (de queja) no evita la falta del tramite de agotamiento
de un recurso formal (100). KoesrLER (101) va mas alli, puesto que
afirma que los Estados no sélo estian capacitados para regular estos pro-
cedimientos informales, sino también incluso para determinar alguno
puevo formal coexistente con el impuesto por la legislacién federal.
Cosa que, en cierto modo, vendria a quebrantar gravemente la unidad
perseguida por la nueva ley.

(97) Die Begriindung des Verwaltungsakts und ihre Bedeutung im Verwaltungs-
streit-verfahren, NJW, 1954, 413. '

(98) Das Verwaltungsprozessrecht, citado, pag. 119.

(99) Cfr. Rabeker y v. OeeTzEN: Op. cit, pag. 244,

(100) Citado por KriNcer: Op. cit, pag. 293

(101) . Op. cit., pag. 520. :
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23. PoSIBILIDAD Y UTILIDAD DE UNA REGULACION LEGAL DEL PROCEDIMIEN-
TO ADMINISTRATIVO.

Ya se ha indicado al principio que el ambiente cientifico aleman no
es ngda propicio al fomento de una regulacién legal del procedimiento
administrativo. Esto no significa, naturalmente, que haya unanimidad
en tal sentido. En la reunion de profesores alemanes de Derecho publico
celebrada en Viena en 1958 se puso de manifiesto que eran varios los
alemanes que suscribian las ideas de sus colegas austriacos y deseaban
que el legislador estudiase con caracter general este tema. Entre ellos
se encontraban MERk y DURIc, de Tiibingen, SPANNER, de Erlanger, y
ULk, de la Escuela Superior de Estudios Administrativos de Spira. Este
ultimo fué el mas caracterizado y defendié con energia la tesis (102) de
que, en contra de lo que supone la mayoria, no se trata de erear un nuevo
derecho, con todos los azares y peligros que esto indudablemente repre-
senta, sino de codificar o, si se quieré, racionalizar la multitud de leyes
(no menos de cien pueden encontrarse) que en mayor o menor grado
dedican preceptos aislados al proecedimiento. Asi presentadas las cosas,
no es facil comprender la cerrada y hostil posicion de la mayoria.

Y, sin embargo, tampoco faltan argumentos que apoyan gravemente
la tesis de la dificultad, y aun de la inutilidad, de esta regulacién. Wer-
ner WeBER (103) repiti6 el conocido argumento de la peligrosidad que
supone la creacion de un derecho nuevo sin la debida fundamentacién
cientifica y jurisprudencial previa. Sin negar el peso de este razona-
miento—que en Aleraania se agrava por la existencia de casi una docena
de Camaras legislativas en los Estados, ordinariamente fecundas y no
siempre con garantias de poseer ¢l dominio técmico que exigen estas
delicadas cuestiones—, ya se ha indicado anteriormente que esta cues-
tion asi planteada presenta las caracteristicas de un circulo vicioso, por
cuanto la doctrina y la jurisprudencia, faltas'de un apoyo legal, se
muestran a este respecto muy reservadas.

La postura de Bacuor (104) se basa en los temores, ya citados al
principio, de que esta ordenacion resulte perjudicial a la eficacia de la

(102) Das Vwv, citado, pig. 224,
(103) Ibidem, pag. 223,
(104) Ibidem, pag. 225.
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Adminigtrecion, eficacia entendida en beneficio de los ciudadanos, ya
que son ellos precicamente los beneficiarios de los servicios administra-
tivos. De acuerdo con su experiencia no parece que vayan mejor las cosas
en las regiones o paises donde existe esta ordenacion legal. Por el con-
trario, en ellas se muestra el fuucionario como paralizado por el deber
de tener que atenerse escrupulosamente a los preceptos legales.

La postura de PARTSCHE (105) se sitia en la misma linea de W. WE-
BER. Parece ser que recientemente el Ministerio del Interior del Estado
de Schleswig-Holstein empezé a redactar los proyectos de una legisla-
cién procedimental tan radicalmente extensa y unificada, que hubiera
ocasionado graves trastornos en el trafico administrativo, de no haber
intervenido la Universidad de Kiel al objeto de moderar esta autémtica
arage de perfection» (sic).

Todos estos argumentos fueron extensamente desarrollados por BET-
TERMANN (106}, autor de la conferencia que constituyé la espina dorsal
de la reunion. Para este autor el problema de la generalizaciéon del pro-
cedimiento administrativo depende de su posibilidad de independizarse
de! derecho material. Ahora bien, partiendo de la base de que dicha
independencia es imposible, de que las modalidades del procedimiento
han de estar siempre en conexion con las modalidades del derecho ma-
terial, se lega facilmente a la conclusién de que la generalizacién del
procedimiento administrativo es imposible. De aqui que, en el mejor
de los casos, la pregunta que haya que hacerse sea‘la de hasta qué punto
puede conseguirse una relativa generalizacién y hasta qué punto haya
de mantenerse la actual especializacién.

En esta linea, la generalizacion {asi entendida, pues, no en términos
absolutos, sino combinada con la especializacion) puede conseguirse me:
diante dos técnicas distintas: o por ramas administrativas o por vare-
dades de procedimiento. Ambos sistemas coexisten y prosperan en la
actualidad en el derecho aleman. Asi, en cuanto a ramas adminiatrativas,
son innumerables los procedimientos que se refieren a ellas y que tienden
a unificarse dentro de cada especialidad: vivienda, industria, agricultu-
ra, minas. kn el segundo sistema, los resultados ban sido atin mas logra-
dos, mediante las leyes de comunicaciones administrativas, ejecucion

(105) Ibidem, pag. 236.
(106) Ibidem, pags. 141-154.
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administrativa y policia, asi como las recientes disposiciones sobre «Vor-
verfahren». -

En cualquier caso se impone un estudio detenido de los distintos
elementos que intervienen en cada uno de los procedimientos, poraue
parece indudable que algunos de éstos, como plazos, comunicaciones.
vista del expediente, audiencia de partes, ejecucion, etc., son suscepti-
bles de una sencilla generalizacién, al poder ser desglosados facilmente
del derecho material a que corresponden. Sobre estos puntos parece
posible y iutil una generalizacién o unificacién legislativa.

Por lo demais, la unificaciéon a ultranza debe ser conmsiderada por
ahora no sélo como imposible, sino también imitil, y su exigencia es de
ordinario fruto del espejismo de identificar orden con unidad; a veces
la uniformidad rigurosa produce el desorden; lo que debe buscarse es
la homogeneidad, es decir, la evitacién de contradiccién, pero sin em-
pecer por ello la necesaria variedad.

Después de estas consideraciones de BETTERMANN, fuerom asi resu-
midos por ScHEUNER (107) los motivos de oposicion a la unificacion
y regulacion legal del procedimiento: a) Constitucionales. Al legislar
al mismo tiempo y sobre la misma materia los diversos Estados y la
Federacién, se originarian grandes desigualdades y complicaciones. b)
Doctrinales. La ley tiene que ser consecuencia, y posterior, a una elabo-
racion cientifica, que todavia no se ha realizado en Alemania. ¢) Técni-
cos. La normacién legal puede estorbar la eficacia de la Administracién,
de aqui que sea mejor encomendar la fijacion de estos principios a la
fluidez de la jurisprudencia y la doctrina.

24. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y CONSTITUCION.

En repetidas ocasiones hemos aludido a la dificultad que para la
regulacién del procedimiento administrativo representa en la Republica
Federal Alemana su misma naturaleza federal y el texto de su Consti-
tuciéon. También se ha visto cémo la amenaza de una excesiva produc-
cion de la hidra legislativa ha pesado en el dnimo de algunos autores
para oponerse a su normacién legal. Ahora vamos a estudiar cuales son.

(107) Ibidem, pag. 237 .
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en efecto, los diversos campos de competencias de la Federacion y de
los diversos Estados en esta materia del procedimiento administrativo,
tomando como punte de referencia el principio sentado por Diether
Haas de que «en el campo de la legislacion tiene preferencia la Federa-
cién, y en el campo de la Administracién tienen preferencia los Es-
tados» (108).

Como es sabido, la Constitucién alemana distingue una serie de cam-
pos en vista a la distribucién de competencias: a) Administracién fede-
ral en ejecucion de leyes fedcrales (art. 86 de la GG). b) Administracion
de los Estados, en ejecucion de sus propias leyes. ¢) Administraciéon de los
Estados, que ejecuta leyes federales, como si se tratase de asuntos pro-
pios (art. 84 de la GG). d) Administracién de los Estados, que ejecuta
leyes federales por encargo o delegacion de la Federacion (art. 85 de
la GG).

Sobre los apartadoes a) y ¢) no surge ninguna dificultad, pues tanto
por imperativo del articulo 86 de la GG como por la propia naturaleza
de las cosas, resulta evidente que dichas materias son competencia res-
pectivamente, y con caracter exclusivo, de la Federaciéon y de los Es-
tados.

Para la regulacién del caso ¢) determina el articulo 84 de la GG que
son los Estados competentes para la ordenacién del procedlmlento ad-
ministrativo, mientras el legislador federal con aprobacién del Bun-
desrat, no disponga otra cosa. Con lo cual se dispone la competencia
federal, sujeta a la condicién de la aprobacién de las dos' Camaras, pues
a través de la segunda manifiesta el Estado su asentimiento a esta inno-
vacion en sus instituciones administrativas; y, ademas, segiin hace ob-
servar ULE (109), orientada esta legislacién a una regulacién particular
de cada materia, es decir, que no se trata de prescribir un régimen
general aplicable a su conjunto.

Para la regulacion del caso d) es aplicable el articulo 85 de la GG ;
pero éste, a diferencia del articulo 84, no hace mencién expresa del pro-
cedimiento administrativo, por lo cual es susceptible de distintas inter-
pretaciones. La doctrina dominante entiende a este respecto que es
competente el 'egislador federal incluse sin necesidad. de la aprobacién

(108) Ibidem, pag. 237.
(109) Verwaltungsverfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI, 1957, 597.
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del Bundesrat. Ahora bien, debe tenerse muy en cuenta que las dispo-
siciones procedimentales, que en esta materia pueden afectar a la orga-
nizacion de las autoridades (en otro lugar se ha visto la fluidez que existe
entre los principios de procedimiento. y los principios de organizacion),
precisan dc la aprobacién del Bundesrat. Igualmente debe advertirse
que cuando esla competencia se ejerce, no legislativamente, sino admi-
nistrativamente (mediante generales «Verwaltungsvorschriften») es pre-
cisa en todo caso la autorizacién del Bundesrat, por imposicion de los
apartados segundos de los articulos 84 y 85.

En materia financiera rigen los mismos principios, con la importante
salvedad de que la competencia -concurrente del legislador federal se
extiende sobre las autoridades de los Estados también en aquellos casos
en que éstas ejecutan leyes propiamente estatales.

Puede ya comprenderse con lo que antecede las aludidas dificultades
que la Constitucion opone a la unificacion del procedimiento adminis-
trativo. La materia ha quedado de tal manera desgarrada, que no es
extrafio que la mayoria de los autores no vean soluciéon unitaria posible.
Y esto no solc para el legislador federal, sino dentro de cada Estado
en las materias de su respectiva competencia.

Queda, por iltimo, por examinar la naturaleza constitucional de de-
terminados principios de procedimiento que escapan a toda clasificacion
legal por actuar al margen de la regulacién positiva. Se trata fundamen-
talmente del derecho no escrito, principios generales y consuetudinarios.
El problema es importante, porque de su naturaleza depende la posi-
bilidad de que sean revisables o no ante el Tribunal Supremo Federal,
ya que, como queda dicho, los principios de procedimiento no son revi-
sables en si, sino solamente en cuanto forman parte del derecho federal.

La jurisprudencia de este Tribunal es a este respecto tan escasa como
debatida. En una ocasién—sentencia de 15-V-1957—entendié que sélo
podia entenderse como derecho federal el que hubiese sido regulado
«expresamente» por la Federacion, con lo cual indefectiblemente nin-
guin principio no escrito podria adquirir esta naturaleza y, por tanto,
ser revisable.

Contra esta tesis se alz6 Bacuor (110) sosteniendo la innecesidad de
repetir en cada ley una serie de principios gencrales, cuya existencia

“(110) Das Ende..., citado, D6V, 1958, 27.

112



1
i
i
£5. PROCEDIMIENTO ADMINISTR ATIVO

se da por supuesto, y cuyo desarrollo corresponde a la doctrina y a la
jurisprudencia, siendo en su mayor parte reflejo de normas juridicas
eseritas, principalmente de normas federales del mas alto rango. En este
sentido son revisables.

Sobre este tema se ha pronunciado BETTERMANN en estos térmi-
nos (111): «El derecho del procedimiento administrativo preconstitu-
cional, especialmente el derecho consuetudinario, se ha convertido, en
los casos de legislacion concurreate, en derecho de los Estados, excepto
cuando se trata del procedimiento de los asuntos propios de la Federa-
cién o de los asuntos federales encomendados a la Administracion de
los Estados, o cuando complementa una ordenacion federal codificadora.

25. FiNaL.

Con lo que antecede queda aceptablemente agotada la tematica gene-
ral del problema. Aun podrian afadirse algunas consideraciones especia-
les sobre las leyes particulares del procedimiento administrativo existen-
tes, tanto sobre las que se refieren a materias administrativas determinadas,
como a las generales de los distintos Estados (112). Pero, como va se ha
advertido, estas cuestiones podrian representar una desviacion logica
de la idea de este articulo, sin que, por otra parte, presenten en su con-
junto demasiado interés.

La doctrina alemana no las ha tomado hasta la fecha en considera-
cién. Apenas si alguno de sus problemas ha sido estudiado aisladamente
en las revistas juridicas, y sus ediciones van acompanadas de ordinaric
por unos simples comentarios que se limitan a coordinarlas.

Esta situacion estd de acuerdo con la actitud doctrinal que se ha
expuesto mas arriba. La doctrina alemana sigue reacia frente al orde-

(111) Das Fwv, citado, pig. 180.

{112) Son de citar: En Baden-Wiirttemberg, la Landesverwaltungsgesetz de 7 de
noviembre de 1955; en Berlin, la Verwaltungsverfahrensgesetz de 2 de octubre de 1958;
en Bremen, la ley sobre Verwaltungsverfahren y Verwaltungszwang de 11 de abril
dc 1934; en el Sarre, la ley sobre la general Landesverwaltung de 13 de julio de 1950;
en Thiiringen, la Landesverwaltungsordung de 10 de junio de 1926, en su nueva

redaccién de 26 de moviembre de 1945; en Nordrhein-Westfalen, la Erstes Vereinfa-
chungsgesetz de 23 de julio de 1957.

113



ALEJANDRO NIETO

namiento del procedimiento administrativo, y las esporadicas manifes-
taciones legislativas no inducen en modo alguno a reanimarla: el mo-
saico actual es verdaderamente cadético. .

En este punto no puede ser mayor el contraste en relacién con Austria.
En este pais, como no-podia ser menos, acompafha a una legislacién
unificada, una doctrina firme y bien lograda. De ella se ha prescindido
radicalmente en el presente trabajo, no obstante las sugerencias que
ofrece, en razon a que su estructura es completamente ajena a la alemana.

En Alemania, a 1a dispersion legislativa se corresponde una idéntica
dispersién doctrinal. Ya se habra observado que en la amplia bibliogra-
fia que se cita en este trabajo, no puede encontrarse ni un solo libro ni
un solo trabajo que haya estudiado el problema’con caricter general. No
existe un solo trabajo que, como el presente (salvada su modesta reali-
zacién) se haya propuesto lanzar una ojeada sobre la tematica general
del problema, objetivo que para la mentalidad juridica espaiola se
considera imprescindible. No es un azar que el Congreso de profesores
alemanes de derecho publico estudiase el procedimiento administrativo
en su reunién de Viena, como acto de deferencia, y aun por sugestién
de sus colegas austriacos (113).

En la actualidad hay anunciados dos estudios, la fecha de cuya apa-
ricién en libreria es incierta. La Editorial Kohlhammer, de Stuttgart,
anuncié para 1959 la publicacién de un libro de F. BEcker titulado Das
allgemeine Verwaltungsverfahren in Theorie und Gesetzgebund. Eine
rechtsvergleichende Untedsuchung. Los motivos de este retraso pueden
haber sido causados por la reciente promulgacion de la ley de lo conten-
cioso. Por otra parte, ULE, cn el prologo a su }erwaltungsgerichtbarkeit,
ya citada, anuncia la préxima edicién de una primera parte a dicha
obra en la que se estudiara especialmente el procedimiento adminis-
trativo. :

(113) Las conferencias pronunciadas y los debutes que se siguieron aparecen publi-
cados en el fundamental Das Verwaltungsverfahren, tantas veces citado.
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APENDICE

Se traducen a continuacién los preceptos mds importantes citados en.el presente

trabajo:

4)

B) °

De la Constitucion (99):

19, 4: «La via jurisdiccional (Rechtsweg) esta a disposicion de quien sea lesionado
en sus derechos por el poder pablico. Esta via ‘jurisdiccional es, salvo disposi-
ciéon contraria, de la competencia de los Tribunales ordinarios.»

72, 1: <En el campo de la legislacién concurrente tienen los Estados competencia
para legislar solamente en la medida y durante el tiempo que la‘Federacién
no haya hecho uso de su preferente derecho legislativo.»

74, 1: «Son materias de legislacion concurrentes... el procedimiento judicial.»

84, 1 y 2: «Cuando los Estados ejecuten leyes federales como asuntos. propios, son
competentes para el establecimiento de las autoridades y del procedimiento
administrativo, mientras las leyes federales, con aprobaciéon del Bundesrat, no
hayan dispuesto otra cosa,

En estos casos puede dictar el Gobierno federal, con aprobacién del Bun-
desrat, disposiciones administrativas de cardcter general.»

85, 1 y 2: «Cuando los Estados ejecuten leyes federales por encargo de la Fede-
raciéon, son competentes para el establecimiento de las Autoridades, mientrus
las leyes federales, con aprobacién del Bundesrat, no dispongan otra cosa.

En estos casos puede dictar el Gobierno federal, con aprebacion del Bun-
desrat, disposiciones administrativas de caracter general.»

92: <El poder judicial estdi encomendado a los jueces.»

De la Ley de lo contencieso administrative de 21 de enero de 1960:

68: «Con anteriaridad a la interposicion de la demanda de anulacién han de ser
examinadas en un procedimiento administrative previo la juridicidad y la opor-
tunidad del acto administrativo. Este examen no serd necesario c.umdo asi se
haya dispuesto por la ley para determinados casos o cuando:

1. El acto administrativo haya sido dictado por una suprema autoridad

federal o de los Estados, a no ser que una ley prescriba este examen; o

2. Cuando haya sido perjudicado por primera vez un tercero en la resolu-

cion del recurso administrativo,

Es de aplicacion lo dispuesto en el apartado pnmero para las demmdas
obligacionales cuando haya sido desestimada la peticion de ejecucién de un
acto administrativo.» .

69: «El procedimiento administrativo previo comienza con la interposicion def
recurso.»

.70: <El recurso ha de interpomerse ante la Autoridad que haya dictado el acto,
por escrito o verbalmente para su protocolizacién apud acta, y dentro de un
mes, a partir de la notificacion del acto administrativo al perjudicado. Se
entiende respetado este plazo aun cuando el recurso haya sido interpuesto ante
la Autorided que haya de resolverlo.»

71: «Deben ser oidos los terceros con anterioridad a la resolucion del recurso,

cuando puedan ser perjudicades por la revocacion o meodificacion del acto
administrativo recurrido.»
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«Si la Autoridad considera fundado el recurso, le estimara resolviendo sohre
las costas.»
«Caso de no estimarse el recurso, se dictari la resolucién correspondiente por:

1. La Autoridad inmediatamente superior.

2, La misma Autoridad que haya dictade el acto, cuando se trate de una

suprema autoridad federal o de los Estados.

3. La Autoridad de la Administracién auténoma en las materias de su

competencia, 81 la ley no dispone otra cosa. ‘

Siguen vigentes las disposiciones que prescriben para los casos del proce-
dimiento administrativo previo del apartado anterior, la actuacién de Juntas
o Consejos en e! lugar de las Autoridades. En contrapesiciéon a le dispuesio
en el nimero 1 del apartado anterior, pueden ser formados estas Juntas y
Consejos por la misma Autoridad que haya dictado el acto.

La resolucion del recurso ha de ser razonada, contener una indicacién del
recurso procedente y debe comunicarse debidamente. También determinara
a cuenta de quién corresponden las costas.»

«Todas las disposiciones juridicas federales contenidas en otras leyes sobre los
procedimientos de reposicion y alzada quedan sustituidas por las de la pre.
sente geccion (octava).

Lo mismo sucede respecto de las disposiciones juridicas de los Estados
sobre los procedimientos de reposiciéon y alzada como presupuestos de la de-
manda contencioso-administrativs.»
<El recurso administrativo previo y la accién contencicsa tienen efectos sus-
pensivos, Este efecto comprende también a los actos administrativos confor-
madores.

Solamente no se da el efecto suspensivo en los siguientes casos:

1. En los asuntos de impuestos piblicos y costas,

2. En las improrrogables medidas y disposiciones de los funcionarios
de la policia ejecutiva,

3. Cuando asi esté dispuesto por las leyes federales.

4. Cuando haya sido dispuesta especialmente la inmediata ejecucién
del acto en atencién al interés publico o al predominante interés
de una de las partes por la autoridad administrativa que haya dic-
tado el acto administrativo o que haya de resolver el recurso.

En los casos del nimero cuatro del apartado segundo, ha de razonarse por
escrito el especial interés de la inmediata ejecucién del acto. No es preciso
este especial razonamiento en los casos en que las autoridades hayan tomado
previsoramente una medida de necesidad, designindola como tal, cuando me-
die peligro en sn ejecucién, principalmente cnando amenacen perjuicios para
la vida, salud y propiedad.»
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