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1. El derecho a la nuela judicial como derecho fundamental. Il. La garantia de la wiela
Judicial ¥ la jurisdiccion constencioso-adwinistrativa. 1l1. El derecho piiblico subjetivo
come objeto de proteccion de la garantia de la tutela judicial. IV. La intensidad de la
tutela judicial garautizada: A) La intensidad de la tutela judicial como tema permanente
en el Derecho constitucional y administrativo; B) La tutela judicial en el Derecho de
exdmenes como ejemplo de la intensidad de la tutela judicial garantizada. V. Conclusion.

1. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
COMO DERECHO FUNDAMENTAL

El art. 19.4. dc la Ley Fundamental de Boan [en adelante, LF] sefiala que "toda
persona cuyos derechos se vean vulnerados por el poder piiblico podré recurrir a la via
judicial". Esta garantia constituye un derecho fundamental en la Constitucién alemana.
Su violacién supone que el ciudadano pueda presentar recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional Federal.

El art. 19.4 de 1a LF garantiza la tutela judicial contra la administracién. Por otro
lado, ¢l art. 19.4 LF no asegura la proteccién de los ciudadanos en el proceso civil,
quedando esta dltima garantizada por el principio de Estado de Derecho, consagrado en el
art. 20.3 LF. El art. 19.4 LF tampoco garantiza la tutela judicial contra sentencias
judiciales, para evitar un interminable nlimero de recursos. Sin embargo, si un juzgado
causa la indefensién de una persona (art. 19.4 LF y 20.3 LF), su sentencia vulnera el
art. 19.4 LF y puede ser recurrida ante el Tribunal Constitucional Federal a través de un

El prescnte 1rabajo constituye la versi6n revisada y aumentada de las conclusiones
expucsias por el autor ¢l ! | de septiembre de 1998 en el Coloquio hispano-alemén de Derecho
Piblico Europeo sobre "El Estado de Derecho — El principio del Estado de Derecho y su
realizacién" y quc se celebr6 en Germershausen (Baja Sajonia) en el marco de la cooperacién
cnire 1a Georg-August-Universitit Gottingen y la Universitat de Valéncia. El autor quiere
expresar su agradecimiento a los profesores Mariano Garcfa Pechudn (Universitat de Valencia)
y Dr. José Martinez Soria (Universiti Gottingen) por su ayuda en la traduccién de esta
contribucién.
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recurso de amparo 1. Se discute si acaso cl art. 19.4 LF garantiza la tutela judicia! contra
cl legislador; la respuesta debe ser afirmativa, dado que los dercchos fundamentales
tambicn ofrecen proteceidn ante las leycs que los violan (art. 1. 3 LF) 2.

1. LA GARANTiA DE LA TUTELA JUDICIAL
Y LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Con cl término "via judicial” (Reclusweg) en cl sentido de la garantia recogida en
cl art. 19.4 LF se hace referencia a la via ante los juzgados y tribunales *; una tutela
“judicial” sélo por la administracién no basta, pucs, para cubrir la exigencia dimanante
de la garantia constitucionalmente establecida. Por este motivo, sc habla preferiblemente
de Ya "garantia de Ia proteccién judicial” o de la “garantia de 1a tutela judicial”. Para la
realizacién de este mandato constitucional cl legistador ha creado por mediacién de la
Ley de Jurisdiccion contencioso-administrativa federal (Verwaltungsgerichtsordnuung,
VwGO. En adelante, LICAF) ¢l cuadro normativo correspondiente. Asi, la LICAF
contempla los juzgados contencioso-administrativos, los Tribunales contencioso-
administrativos superiores y cl Tribunal contencioso-administrativo supremo. También
regula sus competencias y los procedimicntos respectivos. De esta forma, la garantia de
la wtela judicial se realiza por una jurisdiccién especifica como es la jurisdiccidn
contencioso-administrativa. Unicamente para el supuesto de que en presencia de una
lesion originada por los poderes piblicos no pudiese entenderse como competente la

Jurisdiccién contencioso-administrativa habria que entender que la Constitucién en su
arl. 19.4.2 dejarfa abicrio €l camino de la proteccion a través de la jurisdiccién civil.
. Estc caso excepeional tiene, sin embargo, tnicamente una relevancia teérica, porque la
LICAF garantiza 1a wtela judicial con una cladsula general de competencia contencioso-
administrativa (la asi denominada "verwaltungsgerichtliche Zusténdigkeits-
Generalklausel”). Segin esta clagsula, el art. 40.1 LICAF abre la posibilidad de acudir
antc los tribunales contencioso-administrativos en casos litigiosos administrativos,

siemprc que estos casos no sean expresamente reservados al Tribunal Constitucional o a
otros juzgados o tribunales.

IIl. EL DERECHO PUBLICO SUBJETIVO COMO OBJETO

DE PROTECCION DE LA GARANTIA DE LA TUTELA JUDICIAL

La LICAF limita la cldusula gencral de competencia contencioso-administrativa
Y, con pocas excepciones ¢, toda la tutela judicial administrativa alemana, a la

! Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, en Thcodor MAUNZ y Giinter DURIG (eds.): Grundgesetz,
Kommentar, C. H. Beck, Munich, 1985, Comentario al art. 19.4 de Ia LF, nimero marginal
96.

Cfr.. por cjemplo, Hartmut KRUGER, en Michael SACHS (ed.): Grundgesetz,
Kommemar, C. H. Beck. Munich, 1996, art. 19 nimero marginal 123,
3 Véase, por ejemplo, Walter KREBS, en Ingo V. MONCH y Philipp KUNIG (eds.):

Grundgesetzkonmentar, Vol. |, 4* ed., C. H. Beck, Munich, 1992, art. 19, nimero marginal
63.

? En ese sentido los Tribunales Superiores Administrativos examinan la conformidad

objetiva a derecho de la norma en cuestién mediante el procedimiento de control abstracto de
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proteccion de la violacién del derecho piblico subjetivo de Io's adminisu"ados‘.’Por este
molivo —esto es, dada la sefialada concentraci6n en la proteccién fic _Ia vnolqqun ¢|1lc fos
derechos piiblicos subjctivos— obtiene la nociQn QC'"dcrcchc’) publico subjetivo” una
importancia decisiva en ¢l sistema de tutela judicial alem?r) cn general, y para la
jurisdicciéon contencioso-administrativa alemana en cspccnﬁco._ Contcmplad.o_ eslo
Ap()sili\':lmcnlc, significa que ¢l objeto al que prestan protf’.cglén las. previsiones
normativas del art. 19.4 LF y la LICAF es el dgrccho .pgbh::(.) subjetivo. S'x‘f;e
contempla ncgativamente, ¢l término de "dercch(? pliblico subjetivo !ndlca un(zjl %osmlon
especifica cualificada o interés en concreto, sin cuya concurrencia el :j:lu al a.n(é.sc
quedaria sin proteccion ante los tribunales conl;nc,o‘so-admln}sl(nllyos: Todo esto indica
que cn Alemania la garantia de la tutela Juc!mal y la jUElSdICClén coptcgc:josc])-
administrativa no ticncn por objeto en si servir a la garantia de la legalidad de la
actuacian det Estado. Ciertamente, la garantia de la tutela judicial y Ia jurisdiccién
contencioso-administrativa aparcjan el resultado de asegurar la actuacién del Eslaldo
acorde con ¢l Derecho, pero ese resultado sél"o comparece en los supuestos cn ((]juc :Ss
poderes publicos restrinjan los dcrect;os fl.'lt.)llCOS subjetivos del ciudadano y, ademds,
éste reaccione juridicamente contra dichas lesiones. . ) )
e fC";'i»l(:m -::u;islc lesién del derecho subjetivo del ciudadano o éstc no actia
intcrponiendo una demanda judicial, entonces cl Estad? ascgura la lgg‘;x.hqald d‘;: s]u
actuacién de otra forma, esto es, no a través de la gara.nua.dc la tutela judicial y de la
jurisdiccién contencioso-administrativa sino desde la obhgaf:lén del podc.r(S de:jEsta(;io qlzz
cs intrinseea al principio del Estado de Derecho ¥ que exige la actuaci6n de todos tos
podcres del Estado de acuerdo con el Derecho, asi como por mcdlz}CI_én dc; instrumen
de control externos distintos de la jurisdiccién contencioso-administrativa como, ‘!xs);
cjemplo, los mccanismos de super;isién entre y deatro de los diversos sujetos en qu
ganiza la administracién del Estado. o
o Los derechos ptblicos subjetivos protegidos por la lutclarjuglcml (yl Isa
jurisdiccién contencioso-administrativa son par excellence }os derechps und ar:en ahco 5
pero también sc encuentran integrados en dicha ca.teg(;na un conjuntg e te).regvos
piblicos subjetivos no pertenecicntes a la Constitucién . Dichos derez 3 Slud_]c vos
“sencillos” o bien los crea el legislador o bien puc_:dcn surgir tambi n fie ere "
consuctudinario. En concreto, ¢l legislador genera dichos Qerechos subjc_lwc‘;s cuan uc;
establece normas juridicas que no sirven Gnicamente al interés <61c la comunida §(;nod(i e
—al menos también— sirven al interés de concretos lndm’duf)s. . La determinacién 3
la norma juridica tiene como finalidad la gem?rahdad oel m.dmduo. rc:.ullaige :: p::)::(:: o
de interpretacién. Asi, la interpretaci6n adquicre la dlmenS}én de una urrt\c rc1 enpm(imo
relevancia en la jurisdicci6n contencioso-administrativa, siendo que pericnece

normas que se aplica a los preceptos de rango inferior a la ley de acuerdo con lo establecido
por cl § 47 LICAF. ) . ) stilogo de
s Y eflo en cuanto que el ast. 19.4 LF en su calidad df. articulo de g:er(;: d:lt:nor ligteral
derechos fundamentales sc refiere sistcméticamerlile a I?ls mflsn:]c;:;1 é);;(ll;sﬂezcmsndrec/"m). n(;
al emplear el término “derechos™ (Rechten) y no “derechos fun ), 1
sc lin?ila a estds GMimos, sino que extiende su garantfa a otros.dcrf.chols. szl:s:s.atz:gx:‘fndc
Jos derechos publicos subjetivos no provistos de rango ct.)nsmu(c:lo;a Iécck M’l‘mich 1997,
ejemplo, Yolkmar GOTZ: Allgemeines Verwaltungsrecht, 4" ed., C. H. , s

dg. S1. ) . H
b Asf. por ejemplo. Hartmut MAURER: Allgemeines Verwaltungsrecht, 11* ed., C. H
Beck. Munich, 1997, § & nimero marginal 8.
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término y con cardcter vinculante a los jueces (en relacién con la administracién
contralada que, asimismo, dcbe interpretar las leyes para poder desenvolver su
actuacion). Para poder interpretar si una ley ofrece a los ciudadanos, a nivel individual,
un derecho piblico subjetivo, hay que tener en cuenta que el art. 19. 4 LF partc dc la
existencia de estos derechos y de que su intencién es protegerios. Esta finalidad de
pralcceidn no debe quedar vaciada de contenido, como resultarfa de una interpretacién que
abarcase un nimero limitado de derechos como susceptibles de incardinarse en la nocién
¢n que sc sustenta el precepto constitucional. Por esto, y aunque en ocasiones se nicgue,
se deriva necesariamente un principio de interpretacién: si alguien es favorecido por una
ley, sc considerard este favorecimicnto en caso de duda no como un “reflejo de derecho”

sin proteccidn, sino como un derecho cuya proteccién queda garantizada por el art. 19.4
LF .

IV. LA INTENSIDAD DE LA TUTELA JUDICIAL GARANTIZADA

A) La intensidad de la tutela judicial como tema permanente
en ¢l Derecho constitucional y administrative

La cuestion sobre si cabe una tutela judicial frente a los poderes publicos ya no
sc plantea de forma abierta, dadas las determinaciones constitucionales y legales de los
arts. 19.4 LF y 40.1 LICAF. Sin embargo, el cémo articular la tutela judicial exigida
por la garantia constitucional de {a proteccién jurisdiccional efectiva constituye uno de
los grandes temas de debate permanente en el Derecho constitucional y administrativo &,

1 Tribunal Constitucional Federal [en adelante BVerfG], Sentencia de 5 de febrero de

1963 -2 BvR 21/60- Amtliche Euatscheidungssammiung [en adelante BVerfGE] tomo 15, pag.
275 (281 f.). La posicién del legistativo en relacién con el poder judicial queda en cualquier
caso salvaguardada en cuanto que queda en manos de éste determinar la orientacién de la
interpretacién de la ley mediante la eleccién de una determinada formulacién del precepto
normativo, evitando dudas o precisando el precepto interpretado, de modo que para lo futuro
quede excluida la interpretacién no deseada por éI.

K Por ejemplo. Fritz OSSENBOHL: "Gedanken zur Kontrolldichte in der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung”, en BENDER/BREUER/OSSENBUHL/SENDLER (eds.):
Festschirift fiir Redeker, C. H. Beck, Mdnich, 1993, pig. 55 (56) y. del mismo, "Die
richterliche Kontrolle von Prognoseentscheidungen der Verwaitung”, en ERICHSEN/HOPPE/V.
MUTINS (eds.): Festschrift fiir Menger, Carl Heymanns, Berlin, 1985), p4g. 731; Rainer
WaHL: "Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit”, Verwaltungsblaster
Baden-Wiirttemberg (1988), pig. 387 (387) y "Risikobewertung der Exekutive und
richterliche Kontrolldichte —-Auswirkungen auf das Verwaltungs- und das gerichtliche
Verfahren”, Nene Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (1991), pag. 409 (409); Rupert SCHOLZ:
"Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit”, en Verdffentlichungen der
Vereinigung der Deutsclien Staatsreclitslelirer, tomo 34, Walter de Gruyter, Berlin, 1976,
pags. 145 y ss. (146); Wolfram HOFLING: "Die Prifungsentscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts und die Dogmatik des exekutiven Beurteilungsspielraums”, Recht
der Iugend und des Bildungswesens (1995), pigs. 387 y ss. (396); Hans Heinrich Rupp:
"Ermessen’, ‘unbestimmter Rechisbegriff und kein Ende”, en FORST/HERZOG/UMBACH (eds.):
Festschrift fiir Zeidler, Walter de Gruyter, Berlfn, 1987, tomo 1, pig. 455 (457); Helmuth
SCHULZE-FiELITZ: "Neue Kriterien fir die verwalungsgerichtliche Kontrolldichte bei der
Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe”, en Juristenzeitung (1993), pags. 772 y ss. (776).

2
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Si sc ticne cn consideracion la diferencia entre el si y y cémo de lfl tutela juqicial, se
hace preciso advertir que aqui se estd ante una difercnciacién imprecisa, en partlcular cn
sus zonas limitroles. Asi, a la cuestién sobre ¢l cémo no le corrcspopdc tinicamente la
cuestién sobre cl si, sino que también se le contrapone la cuestién dcl cém’o'no,
describiendo dicho cémo no un dmbito sin tutela judic-:lal. de forma que —en dltimo
andlisis— también aqui se plantca la cuestién sobre el si dc una t_ulela judicial en este
Ambito. La cuestién, por tanto, sobre ¢l cémo de .la tutcla garqnuzadn por el art. 19.4
LF implica un amplio nimero de subcucsl'ioncs diversas pero mlcrrclacxonad:_xs conl10,
por cjemplo, la de ia relacion entre cuud_adaqo y Eslqdp y la que ataneya as
interrelaciones de los poderes legislativo, cjecutivo y Jud[mal en el Estado. a nos
hemos dedicado a una de estas preguntas anteriormente: ;Cuando garantiza una norma al
individuo un derecho piiblico subjetivo, que al mismo tiempo le ppﬂblhle y dehlm&telsu
tutela judicial? Otra de estas cuesliones €8 la relativa a |§1 mtens:d.ad. de c.omrer al\s
actuacioncs administrativas por los juzgados conlencgoso-'admlmsl’rau.vos. eis c
respecto sc habla de la "densidad de control” ("Kor!lrol{dlcl1le ')..Esle término se uti lsa
frecuentemente cuando s trata de conceptos juridicos indeterminados, del qjqrclcnqé e
operaciones de ponderacién o del pod}:r discrecnonz}l por parte dle Iz:i adn;‘lmst‘rﬁ:cgs.
Especialmente didfana aparcce la conexién de la cuestién acerca dt? 0s ;:rec ols P biicos
subjetivos y la relativa a la densidad de control a la hora de verificar la tute géu ial
{rente a decisiones discrecionales de la admin!str.amén, cuando hay que dn.lu%: a:] si T
ciudadano posce un derccho piblico Sl.!b_]ell.VO a obtener una decisi nh e la
administraci6n libre de crrores en la apreciacién discrecional y, en su caso, s1 se ha visio
1 derecho lesionado. o
il de Mediante la scleccién a titulo de ejemplo de un ém’bllo ]Llll‘ldléclo
comparativamente mis reducido dentro de este c:’rculg de problemfls —aqui esbozado s ho
cn sus lineas macstras— se va a mostrar en lo que §|gue con que especllal fucl:rz.a ;?ci:;
desplegado en cl sistema juridico alemdn lz} garantia constitucional de la tute ajhu |‘d0
electiva. En la seleccién de este dmbito Jurfdlcq, el Derecho de exérf\epes, a st
decisiva no solo cl interés que cl lema puede suscitar en el lector espegxahza_go en q:i
concurra la condicion de profesor univcrsi}ario, sino la sczbrcsahen(g dimensién qtl:: ha
adquirido en los Gltimos afios cn Alemania y que todavia en Espaiia no encuen
grado de proteccién jurisdiccional comparablc.

B) La tutela judicial en el derecho de ex_émenes como ejemplo
de la intensidad de la tutela judicial garantizada

Hasta después de la IT Guerra Mundial el Derecho de e.xén)e_nes pennanegx;S corlnc;
un dmbito cerrado a la realizacion efectiva de una tutela j.udlcml por los tri .:;nadil
contencioso-administrativos y sélo se abrié la via a la misma con la alpancn nal el
mandato incorporado en el art. 19.4 de la LF y la consolidacién {le l? ;léuslu g geer:’i:o o
competencia contencioso-administrativa. 'Al{nq_ue en un pr1pc1p|c:}de loe:'“és Je
cxdmenes no conslituyé una especifica disciplina jqndlca sino, todo > '6‘n e
"materia transversal® en cuanto que en muchos dmbitos se prevé la rea l]ug:arecho
exdmenes (en el derecho relativo a la ensefianza primaria y secundan?. en e;] Derecne
universitario, ¢l de formacién de profesiona:cs de:gD::;:cl;o,L [:;r;fjl:lz ;i:.l el:]ll‘:]l?uvo o ls

sanos, entre otros), la proyeccién que el art. 15.4 de 1a F
?Sz?: rj]L(:d’icial efcctivz; en 21 {1);nbilo de 1os exdmenes se ha hecho cada vez més evidente.
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Asi, en un principio timidamente, y no sin contar con una intcnsa oposicién, ha venido

creciendo hasta ¢l presente ¢l control judicial en csta esfcra de la actividad de la
administracién %,

1.— Evoluciin de la proteccion jurisdiccional contra decisiones de
examinadores lasta las resoluciones del Tribunal Constitucional
de la Federacion de 1991

Cuando cn 1950 se plantearon ante los tribunales los primeros procedimicntos
contra exdmenes '0 ¢n el marco de estudios de Derecho, los ministerios contra los que se
procedié trataron de cludir la hasta entonces inhabitual —y para algunos indeseada ''-
consecuencia de la garantia constitucional de la protecci6n judicial cfectiva y la cldusula
gencral de competencia contencioso-administrativa de la Administracién.
Consccuentemente, aquéllos trataron en un principio de sostener la tesis de que las
comisioncs examinadoras debian scr en si mismas consideradas como "tribunal” y sus
decisiones calificatorias, en consonancia con lo anterior, asimismo “jurisprudencia”.

Caso de ser asi, ni el art. 19.4. LF ni la cldusula general de competencia
contencioso-administrativa serian decisivas para la resolucién de los casos. En este
contexto se acudié adicionalmente a la apreciacién del hecho de la independencia del
examinador. Asf, no se habria dado nunca el caso de que un presidente del Negociado de
exdmenes hubiera podido impartir a los examinadores instrucciones y, ademds, en cada
examinador para la prucba del Examen de Estado para los estudios de Derecho concurre la
capacitaci6n para el ejercicio de la jurisdiccién como juez o magistrado.

La formulacién en los afios cincuenta de la asi denominada “Juez-tesis" es
comprensible en el marco de la subsistencia de una concepeién de la nocién de la

Jurisdiccién contencioso-administrativa propia de la época del Kaiserreich y de la
Repablica de Weimar, en la que no existfan ain los hoy mds estrictos pardmetros
exigibles a la garantia de la independencia de los jueces y magistrados. En cualquier

9 Hoy se encuentra reconocido en Alemania el Derecho de exdmenes como una disciplina

juridica cspecifica. Véase a titulo de ejemplo las contribuciones con €l mismo tftulo
("Priifungsrecht”) de Peter BECKER, Nomos, Baden-Baden, 1988, as{ como las de Norbert
NIEHUES: Schul- und Priifungsrecin, Vol. 11: Prilfingsrecht, 3* ed., C. H. Beck, Minich, 1994;
Wollgang ZIMMERLING y Robert BREHM: Priifingsrecht, Carl Heymanns, Berlin, 1998 y, en el
dmbito de la distribucién de asuntos en el orden judicial, 1a competencia de la Sala sexta del

Tribunal Supremo Administrativo Federal para los asuntos de "Priifungsrecht" ("Derecho de
cxdmenes”).
" La realizacién de dicho examen es una competencia que corresponde en el sistema

alemin a 6rganos administrativos de los diferentes Ldnder (los asf denominados
“Priifungscimter” o "Negociados de exdmenes*) y no a las Universidades. En ese sentido se
habla de "Examen de Estado” ("Sraatsexamen"). Los examinadores que integran las
comisiones evaluadoras en el seno de los referidos Negociados de exdmenes son tanto
catedréticos universitarios como jueces y magistrados, funcionarios de la Administracién y/o
abogados. Para los exdmenes universitarios (por ejemplo, los conducentes a la colacién del
grado de doctor) valen. sin embargo. las observaciones hechas arriba.

" Explicito en esc sentido, por ejemplo, Fritz WERNER: "Anmerkung”, Deutsches

Verwaltungsblart (1952), pdg. 342. Hans SCHNEIDER: "Anmerkung”, Deutsches
Verwaltungsblatr (1953). pag. 82 (82).
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caso. los ribunales de la Repiblica Federal de Alemania no adoptaron la tesis de que
"los exdmenes son jurisdiccién emanada por jucces"'2. ) o
No obstante, destacados representantes de la doctrina constitucional y
administrativa como BACHOF, o cl presidente del ”ljnbunal' Federal Ad!mmstrat.wo
WERNER, continuaron ¢xpresando sus dudas sobre si laiacmén de cxaminar Rud|era
subsumirse en la "Administracién” susceptible fic. control .“: La facultad de cxamu(mlar no
encajaria en ¢l esquema cldsico del principio de lel.S’IO"n dc los tres podecres,
sustrayéndose “sustancialmente de) concepto de Administracion’. | 1 exclusién
Una scgunda fundamentacion, que s¢ arguyd al ohjeto de pro olr:gz:jr ac lusién
de la proteccion juridica contra exdmenes trat6 de sustentarsc e’n.el hec od'c tqucdn toda
decision adoptada por ¢l evatuador habria de poseer cfectos _!I.!I’ldICOS mmpl iatos (,c p( or f
y. en ¢l caso de que se produjesc cn el contexto de ’una'relacwn de especia .iuy.:g)l zabn’a
¢s, por cjemplo, cn la relacién funcign;\nal, cnlt?l (zil{rc\_ballt?.‘cscolaro universitario), ,
asimis 3 esta base excluirla del control yudiciat == . )
‘Nmmx:\’l:o?;o, contaria como argumento decisivo la ausencia de paramct(;os de
control juridicos para las dccisiones evaluadoras en ¢l marco fie exa]menes. Slen'gnql.;z
los cxaminadores- obticnen sus criterios de decm'én a partir de z:)]coygparamha‘;ﬁa
cxperiencia y la orientacion hacia una rc_:presemacnén 1dc.:a| precstablecida, no pabria
consecucntemente lugar para ningin tipo de _comrol judicial a poszeg.o‘.rd:.dd o
contrario, nos cncontrariamaos antc una transferencia en bloque de la responsabilida e
instancia administrativa competente en materia de .zxgn;cncs a los jueces, y antc una
igencic - judici ria sus capacidades.
CXlgCl\LE:)Z;I g;gc;;uc(ijilstrl:)ln?:r?;: (l}::cgir‘\saarelacién Eumaria de los argumentos que. alguno
de cllos desde muy temprano, se han venido bar.ajan_do’y 'han ejercido has:ja lill acu:ia:;gz;g
influencia cn la polémica acerca de la proteccién juridica en el marco ; ba_lz}::éndosc
examinadora, bien que algunos de Cel‘,nm: los mismos fueron debili
gresivamentc y acabaron siendo rechazados. )

pmcmllivlqjlr‘]r(:b:ngl Supremo Administrativo Federal [en adelante BVer‘wG] del;q::lr::(:
tempranamente —¢sto cs, ya en cl afo 1955~ con claridad 'q":jedasa:noi[r::;;raes
cxaminadoras son juridicamente autoridad administrativa; que k:i activi la ['e;/);) o e
Administracién: y que las decisiones evaluadoras son actos administrati ceubles
15 La LF no conoce sino tres poderes sin cabida, por tanto, para un cuarto

i Tribunal
12 En dicho scntido, expresamente. el Lande:yerwal!gng;gifr('jlccllxész( Tribunal
Administrativo territorial) de Renania-Palatinado, Sentencia de 22 de aér S o En
citada scetn texto recogido en Deutsches Verwa/lungsblc‘lju (1951)1,55 gjsc.'st l);m-'rzcx.en'
neral. i i i vé :
eneral. accrca de la independencia del examinador, )
%’L’Ifll_sx\‘llllQS'-ECIII/iC/lE Anforderungen an die Ausgeslaélmnﬁ l.\';aalh:her Priifungen, Duncker &
. Berlin, 1975, pigs 105 y ss.. en especial pdgs. yss.
E‘}“mh\%uocé:\c”oﬁ "Xn%nerkung“, Nene Juristische Wochenschrift (1953), pégs.():;l; y éss.
(318 con remision a Fritz WERNER: “Anmerkung", Deitsches Verwaltungsblatt [1952), pag.

;3442)' Hans SCHNEIDER: "Anmerkung”, Dentsches Verwaltungsblatt (I9é3). Pftg\"esriaftfr:.i sen
-¢cse¢ mismo scntido, Carl-Hermann ULe: "Das besondt;,r;:s lsn\:': e atter dé
enVerdffentlichyingen der Vereiniging der Deitsclien Staatsrechtslehrer, .15,

Gruyler. Berlin, 1957. pégs. 133 y ss. (161). s
5 BVerwG, Sentencia de 21 de enero de 195

Wochenschrift (1955). pigs. 1.609 y ss. (1.610).

.11 C 177. 54- Neue Juristische
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examinador”, y es voluntad de la misma ofrccer fa proteccién juridica mds amplia
posible.

Esta resolucién del BVerwG significd, sin embargo, tinicamente una victoria a
medias para la proteccién judicial efectiva en ¢l ambito del Derecho de exdmenes, cn
cuanto que en su argumentacién el alto tribunal no pudo licgar a una conclusién clara
sobre ¢l modo en que se puede realizar un control de la decision evaluadora. Esta
circunstancia le proporcioné nucva fuerza a la tesis de la limitada capacidad de examen
judicial en relacién con determinadas medidas adoptadas por la Administracién.

En esc sentido, se allanaba ¢l camino tante para la tcoria del "dmbito de libre
apreciacion” dc BACHOF, como para la teoria de la "sostenibilidad de la argumentacién®
de ULE.

BACHOF sostuvo desde 1948 la tesis de que ¢l control judicial de la
administracién debia entenderse limitado cuando ésta opere en el dmbito de la
“apreciacién” y en aplicacién de determinados “"conceptos juridicos indeterminados™'e.
En un conocido articulo publicado en cl afio 1955 '7 bautizé dicho autor a la libertad de
decisién del Ejeculivo sometida a un control limitado con el término
“Beurteilungsspielraunt” (dmbito de juego para la apreciacién) y le atribuyé a dicho
conceplo la larca de la subsuncién de un determinado elemento material dentro de un
conceplo juridicamente indeterminado, en (anto en cuanto el legislador haya admitido
dicha limitacién del control '8,

Scgin ULE, en el proceso judicial administrativo ¢l tribunal debe seguir, en caso
de duda, la interpretacién de la Administracién siempre y cuando la misma pueda
cntenderse como sostenible sobre la base de la consideracién del supuesto material
asentado, debiendo tener en consideracién el tribunal en este contexto que en el proceso

judicial administrativo una de las partes, 1a Administracién, normalmente es en s{
misma sujeto dotado de experiencia cualificada '°. En ese contexto deberfa aceptarse
como razonable que el tribunal administrativo se entienda sometido a una autolimitacién
en relacién con los conceptos juridicos indeterminados 0.

El BVerwG tomé postura —bien que en un obiter dicium 2'- en relacién con las
tesis de BACHOF y ULE, y sefialé que bajo presupuestos delimitados —que, sin embargo,
el tribunal no nombraba- pudiera entenderse como constitucionalmente sostenible y
ajustado a los fines perseguidos el reconocimiento de un margen de apreciacién libre de
control jurisdiccional a la Administracién. Precisamente, en relacién con conceptos
juridicos indeterminados de contenido valorativo —como, por ejemplo, el de "aptitud"- se
cncontrarfa la capacidad de comprensién humana sometida en casos extremos a
limitacioncs naturales. A las exigencias derivadas de esa realidad vendrfan a dar respuesta

" Otto BacHor: "Die verwaltungsgerichtliche Ermessenskontrolle”, Siiddeuische

Juristenzeitung (1948), Columna 742; acerca de los conceptos jurfdicos indeterminados véase
especialmente Columna 744,

" Otto BACHOF: "Beurteilungsspieraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im
Yerwaltungsrecht”, Juristenzeitung (1955), pag. 97.

1 Otto BACHOF: “Beurteilungsspieraum...”, cit., pags. 100 y ss.

e Carl-Hermann ULE: “Zur Anwendung unbestimmter Rechisbegriffe im
Verwaltungsrecht", en BACHOF/DRATH/GONNENWEIN/WALZ (eds.): Gedichmisschrift fiir Walter
Jellinek, Isar; Mdnich, 1955, pig. 309 (326).

i" Carl-Hermann ULE: “Zur Anwendung...”, cil., pigs. 328 y ss.

U BVerwG, Sentencia de 29. 6. 1957 - 11 C 105.56 - BVerwGE 5, 153 (162 f.) con un
comentario de Otto BACHOF, en Juristenzeinmg (1958), pAg. 288,

I
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adecuada las teorias del margen de apreciacién y de la §ostenibilidad. Con esto, el
BVerwG habria venido, en Gltimo término, a dar via libre a ambas teorias en lo
coneernicnic a su aplicacion a las decisiones evaluadoras en exdmenes 2 )

El afio 1959 sc plantc6 ante el BVerwG un caso sobre una escola\: que no habzl13
sido promovida al curso inmcdiatamente superior en la habnugl progresién ess:olar -,
La instancia anterior, ¢l Tribunal Superior de Milns[cn.' 24 aplic6 el plam.enm.nen‘to de
BACHOF. Asi, y en rclacién con la decisién de promocién a la clase superior siguiente,
habria que contar con la existencia de un margen de apreciacién a favor de la escuela que
representaria un limite a la competencia de control posterior Junsdlcplon_al. Y ello sobre
la base de que la decisién valoraba una aptitud —esto s, una prestacién intelcctual de la
examinanda— con criterios cicntifico-pedagégicos, S|eqdo que dlc.ha q[frecmcn@n, .de
acuerdo con su esencia, no podria ser determinada mediante la aplicacion de criterios
generales y estriclos. . ) o

Si ¢l jucz inicntase ¢n €slos supuestos susu.tu\r con su propia aprec:aclénlla
realizada por la escucla, entonces habria que asumir el rtesgo'dg que, para tgd;s as
apreciaciones evaluativas negativas, en cuanto aparec_:lersn en algiin grado como 'ud'os_as;,
hubicra que cdificar un "sistema de superevaluacién® en el seno del orden judicial,
conduciendo cllo, en perjuicio del Estado de Derecho, a un caos para todo el sistema
cducativo y cientifico. )

El Tribunal Superior Administrativo de Miinster contempl6 en cl sqpu'es.u?
abordado una excepeion dcl principio consagrado en el art. 19.4 LF de’la.tutela _judlclla
plena 25, a lo que el BVerwG se adhirié posteriormente. Para este (ltimo, tanto dosI
profesores como examinadores que juzgan e:l aprovechamiento del escolar o de
examinando deben poder incluir en sus evaluaciones una apreciacién _gcneral(iq}:elno se
dejaria con posterioridad controlar por ningién experto. La ?value}c’lén tendria l:iga:,
ademds, cn comparacién con otros candidatos, pues sé}o asf surgiria un r;romc lg. .
cuyo empleo haria posible la concesién de notas por encima O por debajo del promedio
26" Este criterio lo obtendria ¢l examinador a través de su experiencia, al lggal que a
wravés de otros exdmencs. En consecuencia, estaria en concqrdangla conel scnudo_dcdun
examen que el cxaminando tnicamente demostrase su cualificacién ante el examina o(:;
compctente para su prucba, pero no ante un experto en el marco de un pgstlenor pfoggi >
judicial. En el mismo, cl 6rgano judicial dnicamente podria cqnlrolar sie eé(am:n dor
hubicra podido, eventualmente, partir de su'puestos matena}es falsos, .dcsa en :s
principios de cvaluacién generales 0 dejarse guiar en su cvaluacu?n por conzl era.\cmrrllel
ajenas a la objetividad profesional. Unican}e.nle éstos serfan los Cl’lle’I‘IOS jl'.ll‘;‘ lC(?Z, co <
reexamen (de su concurrencia en la decisién evaluadora) se darfa sa(t;s aCCIdndaiCI:‘O
exigencias derivadas del principio consagrado en el art. 194 LF pero,d entro eiterios
marco juridico, decidirian el profesor y el examinador no de acuerdo con cr

2 Cfr. Otto BACHOF, en Jurisienzeitung (1958), pég. 288 (289); Con posglg;iorl;ila(é
también, cxpresaniente, cl BVerwG, en su Sentencia de 27 de septiembre de 1 -
164.61- BVerwGE 15, 39 (42).
n BVerwG. Sentencia de 24 de abril de 1959 -Vl C 104.58- BVerwGE688.I§';2. Deutsches
H OVG de Miinster. Sentencia de 22 de sepliembrt} dlt; l9v5v8 -F:A l;i’ag o -

ALk shlati (1959), pag. 72, con una nota de Hans Julius WOLFF €n pag. /2. =
2‘-:“’ " “hg/lf ,l? (\'VII'E'TEN: )"DpiegZul‘éssi gkeit des Verwahungsrechtswegls: ;m die Praktikabilitit des

doesetzes”: Nene Juristische Wochenschrift (1961), 753 (756 1i.). '

gmn ?BVcrwG."Scnlencia de 24 de abril de 1959 -VII C 104.58- en BVerwGE 8, 272 (273).
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juridicos sino, como resultaria plenamente admisible, conforme a su lcal saber y
entender 27,

De dichos principios extrajo posteriormente ¢l BVerwG la conclusién de que no
existirfa sobre la comision examinadora ninguna obligacién de extender una detallada
acta ('Jcl cxamen 2%, asi como la exclusién de la posibilidad de que el 6rgano
Jurisdiccional examinasc con posterioridad si la respuesta del examinado hubiese sido
correcta o falsa 2.

La aplicacidn dc las teorias de BACHOF y ULE por los tribunales condujo, por lo
tanto, cn ¢l dmbito del Derccho de exdmenes, en contraste con otros 4mbitos del
Derecho, a una situacién de control judicial menos intenso, quedando éste incluso por
detrds de la limitacién de la capacidad de control en el dmbito del ejercicio de la
d‘lscrccmnalidad en rclacién con las consecuencias de derecho si se atiende a la
cicunstancia de que cf BVerwG ya habia limitado el alcance de la indagacién de los
hechos cuando, por ejemplo, declarg los expedientes protocolizadores de los exdmenes
como sccretos 20, consideré como prescindible la extensién de una detallada
protocolizacién del acto del examen, y admitié sin mis que un examinador pudiese
valorar como falsa una contestacién del examinando atin siendo la misma susceptible de
comprobarse a posteriori como correcta.

Pese a algunas criticas provenientes de la doctrina ¥, durante més de treinta afios
el Tr_ihunal s¢ mantuvo fiel a la tesis de una muy amplia libertad del examinador en
rc}lqcnén con cl control judicial. S6lo como consecuencia de casos muy evidentes puso
limites cxpresos al margen de apreciacién del examinador con una ligera mejora del
grado de proteccién juridica.

Asi, en la conocida como “Sentencia Mali"*? rechazé que un examinador en un
examen de Estado para estudiantes de Derecho y en la especialidad de Derecho publico
¢xaminase durante diez minutos sobre el Estado de Mali inquiriendo sobre cuestiones
tales como dénde se localiza geogréficamente dicho pafs, cémo se denomina su capital,
qué ciudad legendaria se encuentra en la ribera de su principal rio y quién gobierna el
pais. La seleccién de la materia objeto del examen habrfa contradicho en el caso las

n
k]

BVerwG, Sentencia de 24 de abril de 1959 -VIl C 104.58- en BVerwGE 8, 272 (274).
BVerwG, Sentencia de | de octubre de 1971 -VII C 5.71- en BVerwGE 38, 322,
Sentencia de 7 de mayo de 1971 -VII V 51.79- en BVerwGE 38, 105 (116 £.); en la misma
linea Walter ScHick: “Wichtige Entscheidungen oberster Gerichte”, Zeitschrift fiir
Beamtenrecht (1972), pags. 300 y ss. (304 1i.); una postura critica muestra, en cambio, Jutta
SEMLER: "Die Kontrolle von Priifungsentscheidungen”, Neue Juristische Wochenschrift
(1973), pégs. 1.774 y ss., (1.775),

-’_ BVerwG. Sentencia de 1 de octubre de 1971 -VII C 5.71- en BVerwGE 38, 322 (325).
Dicha argumentacién s6io ha sido -y ello dnicamente de forma parcial- abandonada por et
BVerwG en su Sentencia de 31 de marzo de 1994 como consecuencia de la nueva jurisprudencia
del BVerfG (BVerfGE 84. 34 [55)).

o Asi. por ejemplo. BVerwG, Sentencia de 23 de febrero de 1962 -VII B 21.61- en

ﬁ\gcg‘\\'CE 14, 31 (34); Sentencia de 10 de junio de 1964 -VIi C 124.63- en BVerwGE 19, 128
).

M : . ,
Asi, Ruprecht BOECK: Verfassungsrecht nnd Verfassungswirklichkeit bei staatlichen

Priifungen. tesis doctoral inédita, Universidad de Wurzburg, 1974, pégs. 42 y ss. (47).

» BVerwG, Sentencia de 17 de julio de 1987 -7 C 118.56- en Entscheidungssanunlung
Buchholz 421.0 n® 242,

Fyl
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exigencias del principio de proporcionalidad y ¢l derecho de {a libre eleccién y ejercicio
de profesidn y oficio del art. 12.1 LF,

2.— Las decisiones en materia de Derecho de exdmenes del
Tribunal Constitucional de la Federacion de 1991

Para la asentada jurisprudencia del BVerwG sobre la limitacidn de la proteccién
jurisdiccional en el dmbito del Derecho de exdmenes supuso una conmocién el que el
Tribunal Constituctonal de la Federacién [en adelante, BVerfG] declarase en el afio 1991
quc dicha jurisprudencia era incompatible con la garantia de la proteccién judicial
cfectiva del art. 19.4 y con el derecho fundamental a la libre eleccién y ejercicio de
profesion y oficio del art. 12 de la LF 3.

"Para ¢l BVer(G cl defecho a la libre eleccidn de profesién u oficio dnicamente
pucde verse limitado por el Estado en el supuesto y en la medida en que asi se vea
justificado sobre la basc de bienes juridicamente protegidos de superior rango. En ese
sentido los exdmenes de Estado representan unas barreras a superar por el candidato antes
de poder ejercer la profesién de su cleccién.

La nueva jurisprudencia del BVerfG supuso en este contexto tanto una revolucién
como una confirmacién respecto de la jurisprudencia anterior. El BVerfG operd un
desmembramiento del dmbito de libre apreciacién del examinador hasta entonces
inaccesible al examen judicial en dos subaspectos, y procedié a la reduccién de aquél
suprimiendo uno dc éstos. Asi, mientras que, de ahora en adelante, el 6rgano
Jurisdiccional puede entrar a examinar las cuestiones propias de la especialidad objeto de
cxamen y que son materia de disputa entre examinador y examinado (dimensi6n
"revolucionaria” de 1a nueva jurisprudencia) *, dnicamente podran entendcrse cubiertas
por cl margen de apreciacién —esto es, continuardn estando amparadas, como en la
jurisprudencia precedente, por el margen de apreciacién— las denominadas por el propio
BVertG "valoraciones cspecificas del proceso examinador”.

a) Las “valoraciones especificas del proceso examinador” como dmbito exento
de proteccion jurisdiccional

Qu¢ scan “valoraciones especificas de! proceso examinador” no es objeto de una
concluycente definicién por parte del BVerfG. Antes bien, éste procede a delimitarlas, en

u BVerfG, Sentencia de 17 de abril de 1991 -1 BvR 419/81 y 213/83- en BVerfGE 84,
34; Sentencia de 17 de abril de 1991 -1 BvR 1529/84 y 138/87- en BVerfGE 84, 59. Para el
desarrollo en Espafia véase José MARTINEZ SORIA: Die Garantie des Rechisschutzes gegen die
dffentliche Gewalt in Spanien, Duncker & Humblot, Berlin, 1997, pig. 270 y ss. En
Alemania el derecho a la libre eleccién y ejercicio de profesién y oficio también se cuenta
cntre los derechos fundamentales dotados de mayor grado de proteccién jurisdiccional.

M Lo cual ya venia siendo exigido largo tiempo por la doctrina. Asf por Ruprecht BOECK:
Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit..., cit., pag. 42 y ss.; Ademés el BVerfG exige
ahora. y de modo complementario, un procedimiento de control extrajudicial por la
administracién al objcto de que el examinado pueda obtener proteccién antes de que la
memoria de los tesligos sobre Jo acontecido en el examen se vea debilitada por el transcurso
del tiempo. Véase sobre el particular, por ejemplo, el pronunciamiento del BVerwG en la
Sentencia de 16 de abril de 1997 - 6 C9/95 - en Neue Juristische Wochenschrift (1998), pigs.
323 y ss. (327).
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primer lugar, de forma negativa, ¢s decir, sefialando que respecto de las mismas no se
trata de las cuestiones caracteristicas de la especialidad que constituyen 1a materia del
examen **. Tampoco constituye una "valoracién especifica de examen” -y por tanto sc
estard ante clemento susceptible de control- la cuestién acerca de si el examinando ha
contestado una cuestién de forma correcta o falsa *6. En su argumentacién, el BVerfG
pasa en este punto a mencionar algunos cjemplos de lo que ha de estimarse que
—positivamente ahora- corresponde al smbito de la valoracién especifica de cxamen y, en
consccuencia, no es accesible al control jurisdiccional.

En primer lugar la "estricta cuestién de la calificacién”, esto es, si ¢l rendimiento
del c?mminando que ha contestado correctamente todas las cuestiones ¢s "plenamente
satisfactorio” o “bueno"¥. En segundo lugar, la apreciacién del examinador sobre cl
grado de dificultad que para el examinando enciemra ¢l cuestionario o tarea planteada por
escrito; en tereer lugar, la evaluacién por parte del examinador sobre la forma de
presentacion por parte del examinando 8.

b) La "igualdad de oportunidades"” como nuevo argumento para la limitacion
de la garantia de la tutela jurisdiccional

De la no susceptibilidad de control de las "valoraciones especificas del proceso
examinador” se sigue que para el 4mbito cubierto por las mismas se ve limitada la
garantia de la tutela judicial. En cuanto que con ello se estd ante una injerencia en el
t’lmt'mo de un derccho fundamental, la misma debe encontrarse constitucionalmente
Just[ﬁcada pucs, de lo contrario, se estarfa ante un quebranto de la norma constitucional.
Justificacién que, a su vez, debe participar también del rango constitucional o, al menos,
deb<.: 'podcr derivarse de un mandato constitucional. Las argumentaciones que
tradlglonalmenle habfan venido intentando justificar el matgen de apreciacién del
exan_un:_ldg;r no observaron, sin embargo, suficientemente dicha exigencia impuesta por
el principio del superior rango de 1a Constitucién en su proyeccién sobre el examen de
la admisibilidad de la limitacién de derechos fundamentales.

] I.Sn contraste con este déficit, el BVerfG reconocié claramente la exigencia de la
aplicacién del referido imperativo de justificacién constitucional de la limitacién, en
tanto en cuanto hace menci6n explicita de una nueva fundamentacién para la limitacién
del derecho de tutela judicial, consisticndo ésta en la apreciaci6n por el alto tribunal de
que cl dmbito de apreciacién exento de control en el contexto de las valoraciones
especificas del proceso examinador se ve justificado ante todo por el principio de
igualdad de oportunidades del art. 3.1 LF * en su proyeccién como principio de igualdad

as

BVerfG, Sentencia de 17 de abril de 1991 -1 BVR 419/81 y 213/83- en BVerfGE 84, 34

(50).
:‘; ‘0 BVerfG, Sentencia de 17 de abril de 1991 -1 BYR 419/81 y 213/83- en BVerfGE 84, 34
:757) BVerfG, Sentencia de 17 de abril de 1991 -1 BvR 419/81 y 213/83- en BVerfGE 84, 34

» La nueva jurisprudencia del BVerwG concibe el asf definido 4mbito libre de control de

modo muy respringido: asf, por ejemplo BVerwG, Sertencia de 17 de diciembre de 1997 -6 B
55/97- en Neue Zeitschrifi fiir Verwaliungsrechr (1998), pag. 738.

29218 Ser;tencia del BVerfG de 6 de diciembre de 1988 -1BV15,6/85- en BVer/GE 79, 212
y ss.).
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de oportunidades de los examinandos *°. Un examinando que, eventualmente, pudicese ver
mejorada la especifica evaluacidn de su examen de resultas de un proceso ante la
jurisdiccién administrativa conscguiria con cllo, y en relacién con los otros
examinandos, una nucva posibilidad de evaluacién en contradiccién con el principio de
igualdad.

3.~ Toma de postura propia

En nuestra opinion, la revolucién jurisprudencial operada por el BVerfG resulta
cn su conjunto demasiado débil y cl elemento de confirmacién de la linea jurisprudencial
antigua demasiado acentuado. La garantia de proteccién judicial efectiva del art. 19.4 LF
reclama una proteccion jurisdiccional en ¢l 4mbito del Derecho de cxdmenes mds
efectiva. Con ¢l objeto de preparar adecuadamente la discusidn que ha de seguir a esla
ponencia, procederemos en lo que sigue a un examen critico de la postura del BVerfG, al
que anudaremos una propuesta de mejora propia.

a) Critica de la nueva jurisprudencia sobre Derecho de exdmenes

En primer lugar, a nuestro juicjo, el 4mbito de apreciacién en .Derecho de
examencs no representa un instrumento destinado a garantizar la igualdad de
oportunidades sino, antcs al contrario, una excepcién al principio de igualdad, en el que
sc liene que garantizar una igualdad de trato comprobable. o

La suposicion de que en protecci6n de los otros candidatos se hace preciso limitar
la tutcla judicial del examinando recurrente parte de la Premisa de la existencia de una
necesidad de proteccion de los otros candidatos que no existe.

Un Estado que se dota a simismo preferentemente de un sistema de tutela de los
derechos con cardcter posterior, en el que la proteccién se despliega a instancia del
recurrente concernido, es un Estado en el que se opta precisamente por una segunda
oportunidad (inicamentc) del recurrente. - o

El 6rgano jurisdiccional debe entrar a examinar todos los criterios empleados por
el examinador. De otra forma se colocarfa el control jurisdiccional en materia de Derecho
de exdmenes incluso por detrds del control —ya bastante limitado— con el que los
tribunales examinan ¢l margen de discrecionalidad de la Administracién. El érgano
jurisdiccional debe también en cl 4mbito de la realizacién de exdmenes poner al
descubicrto los criterios empleados por la autoridad administrativa dotada de facultad
discrecional. De lo contrario, no serfa posible comprobar cn el caso si se han respetado
los limites al cjercicio de a potestad discrecional. o

En el caso de renunciar al ejercicio del control en relacién con los criterios
empleados, no abordando la tarea de ponerlos al descubierto para su examen, la tutela
judicial retrocederia a una posicién adn mds limitada que la que posce aquella tutela que
los tribunales administrativos ain estdn en condiciones de prestar cuando la
administracién decide de acuerdo con érdencs administrativas. Estas se encuentran
siempre documentadas y pueden-servir de base para un examen de corpparacx()n y de
discrecionalidad. En cambio, criterios del e)gaminzidor que permanezcan sin ser revelados

no pueden ser objeto dc lo mismo. )

o Véase Sentencia del BVerfG de 17 de abril de 1991 -leR4l_9/8l y 218/83- en
BVerfGE 84, 34 (52). .
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Tampoco los restantes argumentos del BVerfG son suficientes para justificar un
dmbito de libre conliguracién para el examinador. El temor del BVerfG de que sin ese
margen a lavor del examinador pudicra producirse una “distorsién de los criterios de
valoracion® (“Verzerrung der Bewertungsmafistibe") como consecuencia de que ¢l
tribunal administrativo, de producirse un control total, desarrollara criterios propios de
valoracidn en sustitucién de los propios del examinador no se encuentra justificado 4.
No cabc hablar de una distorsién cuando los criterios que presuntamente han de verse
distorsionados permanecen desconocidos, siendo ademds que ¢l juez no declara el examen
por si mismo como superado ni con qué calificacién. En su caso, anulan la decisi6n del
examinador, procediendo tnicamente a sancionar la ausencia de criterios demostrables.

La especifica complejidad y dindmica que serfan propias del sistema de exdmenes
tampoco estdn en condiciones de servir de apoyo a la teoria de la necesidad de la
cxistencia de un dmbito especifico de la actividad examinadora exento de control 42, Las
decisiones de los entes examinadores resultan, en buen anilisis, mucho menos
complejas que otros actos de sujetos provistos de poder publico de los que
tradicionalmente se ha venido reconociendo su absoluta controlabilidad, como es el caso
~a titulo de ejemplo- de la presuncién de la existencia de peligro en el 4mbito del
Derccho de poticia en su concreto desarrollo en el ordenamiento juridico alemdn,

Por su parte, el recurso que algunos autores 43 hacen a concepciones funcionales
de la division de poderes resulta demasiado vago como para fundamentar la existencia de
un margen de actuacién del examinador exento de control. La divisién de poderes no
puede tomarse como criterio en tanto en cuanto los propios propugnadores de un margen
de actuacion del examinador exento de control tambien quieren ver reconocido éste dentro
mismo de la Administraci6n (esto es, entre el examinador y el negociado de exdmenes).
Las tesis "funcionales" que pretenden fundamentar la limitaci6n del control partiendo de
la noci6n de divisi6én de funciones entre Administracién y jurisdiccién administrativa
resultan, en conclusi6n, incompatibles con el imperativo del art. 19.4 LF.

Finalmente, el derecho fundamental de los profesores y de la universidad a la
libertad de investigacion y docencia del art. 5.3 LF no constituye un base para defender
la existencia de un margen de actuacién del examinador libre de control jurisdiccional.
En uno y otro caso se trata de derechos de dimensién defensiva que corresponden a los
profesores universitarios y a las universidad frente a positles injerencias ilegitimas del
Estado, pero no de un apoderamiento por el art. 5.3 LF para que aquéllos o ésta en su
condici6n de sujetos que, como examinadores, ejercen poder piiblico incidan sobre el

dmbito protegido contenido del derecho fundamental del examinando a la libre eleccién
de profesién.

. BVerfG, Sentencia de 17 de abril de 1991 -1 BVR 419/81 y 213/83- en BVerfGE 84, 34

(52); Sentencia de 17 de abril de 1991 -1 BVR 1529/84 y 138/87- en BVer/GE 84, 59 (77).

4 En cualquier caso el BVerfG emplea dicha argumentacién como consideracién auxiliar
en su linea argumental propia. Cfr. BVerfG Sentencia de 17 de abril de 1991 -1 BvR 419/81 y
213/83- en BVerfGE 84, 34 (50).

43 Asi  Christian KOENIG: "Zur gerichtlichen Kontrolle sogenannter

Beurteilungsspielrfume im Priifungsrecht”, Verwaltungsarchiv tomo 83 (1992), pigs. 351 y
ss. (364).
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b) Propuesta de wmejora

Ciertamente, hay que admitir la existencia de un margen de apreciacién cliel
examinador, en tanto cn cuanto el Estado no puede preestablecer en ab;tr:;c{o %s;
criterios requeribles para cada situacién en que s€ _produzca el acto e)éamlnae:)(;:)o;:on
cxaminador debe poder estar, por tanto, en cor_xdxcmnes de exammz:jr ¢ acu lo con
criterios propios sobre a base de su experiencia. Pero esc margen le aprqcu:;:;r n oo
implica ¢l trazado de barreras infranqueables al control Junsdlccmnql. E exammla > debe
colocarse a si mismo en condiciones de poder exponcr sus‘ lci‘men?sdcr:j :c fﬁmenes
judicial. La carga dc ta prueba en este contexto le corresponde al Negociado
como exigencia derivada del art. 12.1 LF. o

Dgcisivo resultard aqui, por lo tanto, de qué fonj\a pueda enj‘;uc%r elb(?;tg:rc\]:
judicial si cl criterio de valoracién emplcado por el exammador)[ qued a snho OSiJ o de
reconocimiento en ¢l curso del proceso es conforme o corlnra:;'iloI a .te:::g aoiicado o
pucde hallar una clara proposicion juridica que f:ul?ra cldemg To e::(ectnioncez o e

ami d irse jurisprudencialmente, :
el examinador, o aquélla no puede reconstrui : il au
concluir necesariamente que el criterio aphcadc; por gl exafntn?gzrdtlopﬁz?g:iggn:tgg; :

fmi c i ccibn y ejercict .

cn un limite al derecho fundamental de libre eleccio ! ] )
Esta solucién, que aticnde a la necesidad de conformgq ad con las exigencias gezva;j:esrd;
los derechos fundamentales, exige del Estado —tamblqn dc’l Juezé— que pro;::n iz adl:) e 2l
descubierto los criterios procedentes de la experiencia pr ctl(;:a ex inadora
examinador y a indagar acerca de su adecuacién para, en caso de comp .
reconocerlos como criterios juridicos rectores. .

Los intereses justificados del Estado en el éml?lto del Derecl’lczl de exém:i::s:.(s:;r \g:;

suficientemente satisfechos con la asuncién p’or ell )mlsm(; c;ﬂ;s;;sld;ngg:g‘ o
ivizacion"” ii ast") en ¢
de substantivizacién" ("Substantiierungs ) s procesa
ini i in. " ivizacion™ es ¢l medio del que una de ias pa
administrativo alemdn. "Substantivizacion | medio : e
i i ci6n del juez a la verdad objetiva.
S c o para aproximar la convic :
proceso tendrd que hacer us g i o o o que ol jues
ivizaci 1 riesgo que sobre la parte pesa, de q ‘
La carga de substantivizacion consiste en ¢ ! : b aon
i ioir de 1a misma una ulterior substantivi .
considere en el caso que es razonable exigir d ' \ S ot oo
5 i ivizacién" permite al 6rgano jurisdicc :
En consccuencia, la "carga de substantivizact é A 2 o
independencia de la obligacién de investigacién qule se deriva de: ::mig; :)n:(e)sé;glabora
et idi juict ¢ en ¢l proceso que
de oficio— decidir cn perjuicio de aquella part € S ble
como deberfa en principio esperarse, de acuerdo condlo que ::rc;ginés;d:z;ogoi ::rés ble
; iicio de pon
44 Llcgado a cste punto, el jucz opera un juicio i
cxaminl:mdo amparado por el art. 12 LF y los intereses del Negociado de exédmenes.

. . R a
T Porque, pese al principio de investigacién de oﬁcno,’ el 6r§ano i]t::lsidliceu;r;zlé lp{lizze
de 1a colaboraci6n de las partes en cuanto que Pélo por esta via puede cv exg[emia 4 legue
de forma demasiado precipitada a 1a convicc@n sobre la existencia 0 [::rar e elemento
determinados hechos o que llegue a la convicguén de que no puede en:oc e iciamento
més decisivo para adoptar la resolucién, teniendo que basar su opcSia O e no prestan
Gnicunente sobre la base de la carga de‘ la prueba. Por lo [amo"ado P T eiana de
auxilio, corren cl riesgo de que el érgano juzgador se decld? demz:lsl:: alc[j)ado o B eehos
las posibilidades mencionadas y, con ello, qu.t:qt:.cxcelsn(/jamendamc 290 3 domandado,
cnjuiciables objetivamente verdaderos en perjuicio dt.ib' em(::mo I eseripeion de ese
Peecisamente. la carga de substantivizacion puede concebirse ij o e een ulteriores
ricsgo: ¢éste puede versc reducido en cuanto que demandante y
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En el proceso relativo a los exdmenes, las referidas “cargas de substantivizacién"
pucdcn pesar lanto sobre el examinando como sobre el Negociado de exdmenes, pudiendo
durante cl litigio transferirse de una a otra de las partes, segtin lo estime convenicnte el
juez. Normalmente, pesa al comienzo sobre el examinando que recurre, actuando asi —en
principio—- a favor de la Administracién sobre la que pesa la carga material de la prueba.
De esa forma permanece su carga material de la prueba dentro de unos limites
soportables para la Administracién.

La decisi6n sobre si una reclamacién se halla substantivizada pertenece al proceso
de la obtenci6n por ¢l juez del grado preciso de conviccién. En consecuencia, de la carga
de substantivizacién no se puede derivar ningiin margen de apreciacién del examinador
que interponga barreras al examen judicial.

La carga de substantivizacién también se proyecta, limitdndola, sobre la tutela de
los derechos del examinando, si bien resulta aqui comparativamente menor. Si se parte
de la tesis del margen de apreciacién limitado en cuanto a las posibilidades de control,
cualquicer reclamacién del examinando relativa a valoraciones especfficas del proceso
examinador resultard a la postre carente de sentido. En cambio, la simple imposicién al
examinando de una carga de substantivizacién no implica que la reclamacién del mismo
haya dc considerarse por anticipado como falta de perspectivas de éxito en el proceso.
Las formalidades inherentes a un proceso especifico, en el que la tutela juridica y el
cuidado del Derecho ocupan un lugar primordial —caracteristicas éstas propias de la
jurisdiccién administrativa desde sus origenes- se despliegan aqui con todas las garantias
de Ia tutela judicial efectiva de los derechos.

La cuestién acerca de la justificacién de la limitacién derivada de la carga de
substantivizacién hay que ponerla en conexi6n, para una respuesta positiva, con la
existencia del interés lanto de la administracién examinadora como de los tribunales de
no verse desbordadas con el planteamiento de reclamaciones manifiestamente faltas de
fundamentacién. Asf, la imposicién a un examinando de la carga de substantivizacién
aparecerd como especialmente justificada cuando éste resulte ser la tinica persona que
objetivamente puede dar una determinada informacién, por ejemplo, porque ha redactado
el trabajo objeto de examen o por que el alumno oyente durante la realizaci6n de la
prucba oral del examinado, y que eventualmente hubiera de actuar como testigo en el
proceso, resulte que sea conocido del examinando y pueda, por ello, haber recibido
instrucciones sobre lo que el tribunal habr4 de preguntarle acerca de los hechos.

hechos, medios de prueba y preceptos aplicables. Por ello, es de su interés aportar de la forma
més “sustantivizada” posible todo aquello que pueda mover al d6rgano jurisdiccional que
conoce del caso a seguir indagando durante el proceso. Sélo asf puede aproximarse la
conviccién subjetiva del juzgador a la verdad objetiva del modo més efectivo posible, sin que
el 6rgano jurisdiccional corra el riesgo de verse sobrecargado con medidas instructorias
demasiado prolongadas en el tiempo. Acerca del papel de la carga de sustantivizacién en el
dmbito del Derecho de exdmenes véase la Sentencia del BVerwG de 11. de mayo de 1992 -6b
10.92- en Entscheidungssammlung Buchholz, 421.0 Priifungswesen n® 297 (para la carga de
substantivizaci6n sobre el negociado de exdmenes) y Sentencias de 22 de julio de 1992 -6 B
43.92- en Entscheidungssammlung Buchholz 421.0 Priifungswesen n° 297, pags. 202 y ss. y
de 9 de agosto de 1996 -6C3.95- en Deutsches Verwaltungsblatt (1996), pags. 1.381 y ss. (en

especial, pAg. 1.382). En estos dos Gltimos casos, decisién de carga de substantivizacién
sobre el examinando.
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V. CONCLUSION

Ejemplificado con su proyeccién sobre el Derecho de exdmenes, hemos tratado de
mostrar cn esta nuesira exposicién en qué grado el art. 19.4 LF estd en condiciones de
reforzar sensiblemente la exigencia constitucional de una proteccién judicial efectiva de
los dercchos fundamentales. Es evidente que los exdmenes, en cuanto limitaciones f’e la
libertad de profesién, encuentran su justificacién en que con su misma existencia se
protege a la ciudadania frente a los imprevisibles perjuicios que pudieran der[varse del
ingreso cn delerminadas profesiones de personas en las que no concurriesen los
conocimicntos especificos indispensables a las mismas. Pero_lgualmente preciso resulta,
desde nuestro enfoquc, que en los casos conflictivos se arbitren mecanismos para que
ante la jurisdiccion se pueda comprobar que ¢l Estado en la reallzacflén de un examen ha
trazado correctamente la frontera que discurre entre la proteccién 'del interés de la
zencralidad de los ciudadanos y el derecho a 1a libre eleccién y ejercicio de su profesién
que corresponde al examinando. . )

Precisamente, es en esta sede en donde se hace manifiesta la relevancia del art.
19.4 LF, siendo consecuente que el control jurisdiccional en proteccién del derecho
fundamental a la libre elecci6n y ejercicio de profesién se extienda también a los
exdmenes, ganando progresivamente en intensidad. ProgresnSn que en absoluto hax que
contemplar como un proceso cerrado. Aun se puede seguir gonstatando la permanencia de
lagunas en la proteccién juridica, algunas de las cuales, sin embargo, s pgdn’an hacer
desaparecer sin dificultades significativas, como —por ejemp!o— arbnrar_xdo una
posibilidad de comprobacién de los hechos més segura mediante mejores mecanismos de
protocolizacién de los exdmenes. A este respecto, la admlnlstr§c16n y los trlbgnales
contencioso-administrativos todavia mantienen una postura contraria a la mtroducc1§n de
la exigencia de la protocolizacién de exdmenes mediante el empleo de grabaciones
sonoras o la captacién de imagen por video, no cupiendo por ahora sino observar si en
futuro, sobre la base de la proyecci6n en este &mbito de la garantfa de la tutela judicial
efectiva, habrdn de cambiar tanto la administracién como los tribunales su perspectiva

restrictiva.

(Traduccién del alemén de
MARIANO GARCIA PECHUAN y JOSE MARTINEZ SORIA)



