La planificacién de los proyectos de obras de
infraestructura en el procedimiento administrativo
alemdn™

Por Martin Ibler** y Matthias Hangst™*

I INTRODUCCION

La Ley Alemana de Procedimiento Administrativo (en adelante tam-
bién VwVFG! Verwaltungsverfahrensgesetz) dictada en el afio 1976, codi-
ficé una gran parte de lo que vendrfa a ser el derecho administrativo ale-
min general, representa asi la ley mds importante para el obrar de la Admi-
nistracién Publica. Dicha ley regula en sus articulos 72 a 78 el instituto
jurtdico y el procedimiento de la planificacién administrativa.” Ahora bien,
dichas disposiciones no estén vigentes para todas las planificaciones lleva-
das a cabo por una autoridad administrativa, sino que ellas se limitan a
reglar el procedimiento administrativo de determinadas planificaciones;
esto es, el asf llamado procedimiento para la planificacién de proyectos de
obras de infraestructura (Planfeststellung) y, dentro de ellos, reglamentan

* Los autores agradecen a la Sra. Marcela Chico (LL. M., Universidad de Konstanz)
por la traduccién.
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1. Del 25-5-1976, Boletin Oficial Federal, tomo I (“Bundesgesetzblatt” I, en adelante
BGBL I), p. 1.253.

2. Cabe aclarar que la planificacién en el idioma alemén posee un doble significado:
uno referido al resultado de la planificacién, y el otro, al procedimiento de la
planificacién.
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su versién mds sencilla:el procedimiento de autorizacién de un plan
(Plangenehmigungsverfahren).

El procedimiento administrativo que aqui se expondrd es el instru-
mento de planificacién mds importante dentro del derecho alemén para la
planificacién y aprobacién de proyectos de obras de infraestructura de
gran envergadura, como ser autopistas y carreteras nacionales, lineas de
ferrocarril, aeropuertos y grandes depésitos de residuos. A los fines de un
mejor entendimiento de este instituto juridico especifico, llamado de la
Planificacién de proyectos de obras de infraestructura y de su procedi-
miento, primeramente se especificard su posicion dentro del sistema juri-
dico de la planificacién, especialmente dentro de la planificacién que re-
quiere un espacio y/o territorio (derecho de planificacién territorial o de-
recho de aprovechamiento y uso del suelo Raumplanungsrecht) (I1.). Lue-
go, a partir de su desarrollo histdrico (IIL.) se expondrd el fundamento
juridico de la planificacién de proyectos de obras de infraestructura (IV).
Asimismo se explicard el desarrollo de dicho procedimiento administrati-
vo segtin lo previsto en el articulo 72 y siguientes de la VwVIG (V.). Por lo
demds, también se tratardn la naturaleza y los efectos juridicos (V1.) de la
decisién administrativa dictada al final de este procedimiento, as{ como
las diferentes herramientas juridicas existentes contra las referidas planifi-
caciones (VIIL.). Por dltimo se efectuard una breve valoracién de este ins-
trumento de planificacién (IX.). Como adjunto se encuentra un breve re-
sumen del desarrollo procesal de una planificacién de un proyecto de una
obra de infraestructura.

II. LA PLANIFICACION DE PROYECTOS DE OBRAS DE
INFRAESTRUCTURA DENTRO DEL DERECHO DE PLANIFICACION

Las planificaciones conforman un medio de accién muy variado y
bastante usado por el Estado moderno cuyo objetivo va mds alld de la
adecuada satisfaccién de las necesidades generales actuales de la sociedad,
ya que las planificaciones también tienen en mira la satisfaccién de las
necesidades futuras. La Administracién Publica no es la tinica que planifi-
ca dentro de la estructura estatal, sino que el legislador también planifica
(por ¢jemplo, mediante la Ley Nacional de Presupuesto, véase al respecto
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el articulo 110 de la Ley Fundamental Alemana).? En Alemania las plani-
ficaciones estatales tienen tradicionalmente como objetivo preparar y or-
ganizar la utilizacién y el aprovechamiento futuro del territorio nacional
en forma {ntegra, esto es, sin vacfos. En un sistema de planificacién,* el
poder pblico planifica el espacio —entendido como una seccién de la
superficie de la Tierra—, en todos aquellos dmbitos en los cuales se encuen-
tra comprometido el cumplimiento de un deber piblico (por ejemplo el
desarrollo urbano, la agricultura, la construccién de carreteras, la minerfa
y el suministro de energfa). Dicha planificacién se produce en todos los
niveles estatales (nacional, provincial, regional, comunal).” La asf
circunscripta planificacién territorial (con su correspondiente derecho de
planificacién territorial) se divide en dos categorfas principales segtin el
contenido de sus planes: en una categorfa general e integra, conformada
por una ordenacién general e interdisciplinaria del territorio, y en otra
categorfa técnica o especifica, conformada especialmente por la planifica-
cién de proyectos de obras de infraestructura.

1. Planificacién general territorial

La planificacién territorial general e integra se distingue de la plani-
ficacién técnica por la interdisciplinariedad de sus reglas de aprovecha-
miento y utilizacién del suelo.® La planificacién territorial general no se
encuentra reglada por la Ley Alemana de Procedimiento Administrativo

3. Ley Fundamental del 23 de mayo de 1949,( en adelante LF), BGBI. p. 1.

4. Compdrese Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal de lo Contencioso-
Administrativo), en: Amtliche Entscheidungssammliung (Recopilacién oficial de
decisiones del Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo, en adelante
BVerwGE), tomo 119, p. 25 (39): “El reparto de tareas en el sistema de planificacién
general”; Durner, Wolfgang, Konflikte riumlicher Planungen, editotial Mohr Siebeck,
Tiibingen 2005, p. 1.

5. Hoppe, Werner, Planung, en: Isensee/Kirchhof (editores), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 3a ed., tomo 1V, editotial C. F. Miiller, Heidelberg
2006, § 77 nimero marginal (en adelante nro. marg.) 27.

6. Compérese Hoppe, Planung, op. cit. {véase nota al pie nro. 5), nro. marg. 12; Koch,
Hans-Joachim/Hendler, Reinhard, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht,
5*ed., editorial Richard Boorberg, Stuttgart 2009, § 1 nro. marg. 11.
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(VwVIG), sino por otras normas (por ejemplo por el Cédigo sobre ¢f
Régimen del Suelo y la Ordenacién Urbana” “Baugesetzbuch” y por la Ley
de Planificacién Territorial “Raumordnungsgesetz’®), por lo que aquf serg
tratada brevemente. La planificacién territorial general abarca diferentes
niveles de territorios, también Hlamados “escalones”,’ los cuales se encuen-

tran relacionados jerdrquicamente entre si: en los dos niveles inferiores de

esta planificacién son las municipalidades las que planifican o determinan
la edificabilidad de su territorio municipal, por ejemplo en zonas residen-
ciales y en zonas industriales. Para ello se valen de dos instrumentos de
planificacién tipificados en el cédigo sobre el Régimen del Suelo y de Ia
Ordenacién Urbana (esto es, de un plan preparatorio llamado Plan para el
Aprovechamiento y Uso del Suelo, “Flichennutzungsplan” y de un plan
elaborado conforme a los lineamientos de este tltimo, el asf llamado Plan
de Urbanizacién o Edificacién, “Bebauungsplan”, que posee efectos juri-
dicos vinculantes. En los niveles superiores el uso del territorio es regulado
por los planes generales territoriales, especialmente de conformidad con
los niveles de planificacién previstos en la Ley Nacional de Ordenacién
Territorial.’ En dichos planes la planificacién se extiende més alld de un
determinado lugar o de una determinada disciplina. Su alcance es, segin
el caso, regional, provincial, nacional y, dltimamente, también europeo.!!
El contenido de estos planes aumenta en abstraccién en la medida en que
sus niveles son mds altos; por el contrario, su contenido se vuelve més
concreto cuando ellos se elaboran a niveles més bajos.'? Los planes inferio-

7. Del 23 de septiembre del 2004, BGBL 1, p. 2.414, Gltima modificacion el 31 de julio
del 2009, BGBL. I p. 2.585; en adelante BauGB.

8. Del 22 de diciembre del 2008, BGBI. I p. 2.986, dltima modificacién el 31 de julio
del 2009, BGBL. I p. 2.585; en adelante ROG.

9. Compdrese por ejemplo Tribunal Constitucional Federal, en: Amtliche
Entscheidungssammlung (Recopilacién oficial de decisiones del Tribunal Constitucional
Federal, en adelante BVerfGE), tomo 3, p. 407 (428); BVerwGE 90, 329 (333); 119, 25
(39).

10. Compdrese el art. 1 inc. 1,12 orac. y el art. 3 inc. 1 nr. 7 ROG; compdrese también

BVerfGE 3, 407 (425); BVerwGE 125, 116 (134).
11. Compidrese por ejemplo ef art. 26 inc. 2, 12 orac. ROG.

12. Compdrese BVerfGE 3, 407 (424); BVerwGE 90, 329 (333); 115, 17 (21), 117,25
(38); 125, 116 (135 y ss.).
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res de cada nivel no planifican todo del territorio del plan superior; sino
solamente un sector determinado del mismo. De esta manera, uno y el
mismo tetreno puede estar predestinado en diversos planes y segin la
manera que le corresponda. Asf un territotio puede estar determinado en
¢l Plan Provincial de Ordenacién Territorial como aglomeracién urba-
na;? en los Planes Regionales como drea de asentamiento; en el Plan
Municipal del Uso del Suelo como superficie habitacional; en tanto que
or tltimo en el Plan de Urbanizacién la Municipalidad puede haber de-
terminado detalladamente a dicha parcela’ como zona residencial.'®

2. La planificacién de proyectos de obras de Infraestructuras como

planiﬁcacién técnica especializada

A diferencia de los planes territoriales generales, la planificacidn téc-
nica especifica —especialmente la referida a los proyectos de obras de infra-
estructura— ordena el espacio desde un punto de vista técnico determina-
do (por ejemplo desde el punto de vista de la construccién de carreteras, la
proteccién del agua potable, la eliminacién de residuos).”” El instrumento
de accién mds importante que la Administracién Piiblica posee para esta
materia, agrupada bajo el nombre de derecho de planificacién especifica,
es la planificacién de proyectos de obras de infraestructura con su respec-
tivo procedimiento. Este instrumento serd analizado més de cerca en el
presente articulo. A través de él se planifican obras concretas en forma
vinculante para todos —en su mayorfa proyectos de obras de infraestructu-
ra como aeropuertos, vias de transporte o conductos de abastecimiento de

13. Compdrese el art. 5 inc. 1,12 oracién. nro. 1la ROG.
14, Compdrese el art. 5 inc. 1, 12 orac.ién, nro. 1d ROG.

15. Compérese el art. linc. 2, 1% oracién. p. 1 Planzeichnenverordnung (Regulacién
de los simbolos de planificacién; en adelante PlanzV.).

16. Compérese el art. 1 inc. 2 o1, 3 “Baunutzungsverordnung” (Decreto sobre el Uso
del Territorio; en adelante BauNVO.).

17. Breuer, Riidiger, Die hoheitliche raumgestaltende Planung, editorial Ludwig
Réhrscheid, Bonn 1968, p. 42; Koch, Haas-Joachim/Hendler, Reinhard, op. cit. (véase
nota al pie nro. 6); § 1 nro. marg. 20.
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energfa—; es decir, que se trata de la “planificacién de proyectos™.'®""? Sin
embargo esta planificacién de proyectos de obras de infraestructura, no es
el tinico medio de planificacién en el 4mbito del derecho de la planifica-
cién especifica. Asi, por ejemplo, la determinacién de un espacio como
Reserva Bioldgica o como Agua Protegida, no se efectdia conforme al pro-
cedimiento administrativo de planificacién de un proyecto. Por el contra-
rio, ella se efectda mediante el procedimiento que corresponde al dictado
de una norma del Poder Ejecutivo, ya sea un decreto o un reglamento
ejecutivo. Por lo demds dicha normativizacién no se encuentra reglada en
la Ley de Procedimiento Administrativo, sino en leyes especiales (Ley so-
bre el Régimen de Aguas, Ley Nacional sobre la Proteccién de la Naturale-
za).?* Asimismo dentro de la planificacién especifica existen también otros
planes, como los elaborados para la creacién de espacios naturales,” de
hospitales” y los planes para la preservacién de la pureza del aire. Todos
estos planes no se rigen por la planificacién de proyectos de obras de infra-
estructura, sino por normas ejecutivas previamente dictadas conforme a
una ley especial.? /4

De manera similar a la planificacién general (ver I1.1.), la planifica-
cién especifica posee también, generalmente, varias etapas:®® por ejemplo
la planificacién de un proyecto para la construccién de una ruta nacio-

18. BVerwGE 123,261 (271).

19. Compdrese Hoppe, Werner, Planung, op. cit. (véase nota al pie nro. 5), § 77 nro.
marg. 28.

20. Compdrese el art. 51 y ss. “Wasserhaushaltsgesetz” (Ley sobre el Régimen del Agua;
en adelante WHG), el art. 23 “Bundesnaturschutzgesetz” (Ley Nacional sobre la Proteccién
de 1a Naturaleza; en adelante BNatSchG.)

21. Compdrese el art. 10 y sig. BNatSchG.

22. Compdrese por ejemplo el art. 4 y ss. “Landeskrankenhausgesetz Baden-Wiirttemberg”
(Ley del Estado Federado de Baden-Wiittembergo sobre los hospitales ) del 29-11.2007,
GBI, 2008, p. 13.

23. Compirese el art. 47 inc. 1 “Immissionsschutzgesetz” (Ley Nacional contra las
Inmisiones; en adelante BlmSchG.).

24. Koch, Hans-Joachim/Hendler, Reinhard, op. cit. (véase nota al pie nro. 7), § 1 nro.
marg. 23.

25. Durnes, Wolfgang, Konflikte, op. cit. (véase nota de al pie nro. 4), p. 68 y ss.
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nal? requiere normalmente, entre otras cosas, el dictado previo de una ley
parlamentaria que establezca, ante todo, la necesidad de la construccién
de una nueva ruta,” ademsds de la decisién administrativa del Ministerio
Nacional de Trénsito con el trazado aproximado de dicha carretera®™ (lla-
mada linea de determinacién).

Lo hasta aqu{ brevemente expuesto sobre el Derecho de Planifica-
cién Alemén nos permite observar: por un lado la importancia que posee
la planificacién de proyectos de obras de infraestructura como medio de
accionar de la Administracién, toda vez que la Ley Alemana de Procedi-
miento Administrativo (VwVTQG) le concedié en sus articulos 72 hasta 78
un lugar especifico.” Por otra parte las normas de planificacién de la
VwVIEG se limitan a un pequefio sector ~aunque muy importante— del
derecho de planificacién especifica.

I1I. DESARROLLO HISTORICO DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO DE LA PLANIFICACION DE UN PROYECTO DE UNA
OBRA DE INFRAESTRUCTURA

La significativa importancia que posee este procedimiento de plani-
ficacién para el planeamiento de las obras de infraestructura que precisan
de un espacio —y con ello el significado del articulo 72 y siguientes de la
VwVfG-, se desprende del desarrollo histérico de este instituto juridico y
de su especial procedimiento administrativo. Sus principios s¢ remontan,

26. Para mds detalles véase por ejémplo Durner, Wolfgang, Konflikte, op. cit. (véase nota
al pie nro. 4), p. 69y ss.; Stiier, Bernhard, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts,
42 ed., editorial C.H. Beck, Miinchen 2009, nro. marg. 3288 y ss.

27. Por ejemplo “Fernstraenausbaugesetz” (Ley Nacional sobre la Necesidad de Rutas
Nacionales ) del 20- 1- 2005 (BGBI. T p. 201) segtin su version del 9- 12- 2006 (BGBI.
Ip.2.833).

28. Compirese el art. 16 “Pernstrafiengesetz” (Ley sobre las Rutas Nacionales; en adelan-
te FStrG.). La linea de determinacién también estd prevista para las vias fluviales nacio-

nales (compdrese el art. 13 “Bundeswasserstraflengesetz”, (Ley Nacional de Navegacion

Fluvial; en adelante WaStrG).

29. Iblet; Martin, Die Schranken planetischer Gestaltungsfreiheit im Planfeststellungs-
recht, editorial Duncker & Humblot, Berlin 1988, p. 25.
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particularmente en lo referente a la construccién de vias de comunicacién
(construccién de ferrocarriles, carreteras y canales), hasta bastante entrado
el siglo XIX.?* El objetivo de este especial procedimiento administrativo
para la planificacién era el de facilitar y agilizar la construccién de dichas

vias de comunicacién. Juntamente con la agilizacién de dicho procedi-

miento administrativo se estaba otorgando prioridad a las obras de infra-
estructura por sobre los intereses particulares contrarios a ellas. Normal-
mente se permitfa la expropiacién de terrenos privados a los fines de la
construccién de la via de comunicacién planeada.? Por lo tanto en el siglo
XIX se crearon en las provincias alemanas® numerosas lineas de ferroca-
rriles y carreteras; ellas formaban un requisito indispensable para poder
continuar con el fuerte proceso de industrializacién y, por lo tanto, para el
crecimiento y la prosperidad en Alemania. Este especifico procedimiento
administrativo para la planificacién fue tan exitoso, que, luego de la fun-
dacién de la Reptiblica de Weimar en el afio 1919, fue adoptado como
derecho nacional vigente (por ejemplo 1924: reglamentacién del procedi-
miento de planificacién en la Ley Imperial de Ferrocarril®®). Por lo demds
la adopcién del procedimiento para la planificacién en la Ley Imperial de
Autopistas® tuvo un gran impacto. Ella posibilité en corto tiempo la cons-
truccién de una amplia red de autopistas. Luego de la fundacién de la
Republica Federal de Alemania en 1949, este procedimiento de planifica-
cién fue reglado en un primer momento en las leyes especiales técnicas
(entre otras, en 1951 por la Ley Nacional de Ferrocarriles,” en 1953 por

30. Bliimel, Willi, Die Bauplanfeststellung I: Die Planfeststellung im preufSischen Reche
und im Reichsrecht, Verlag Kohthammer, Stuttgart 1961, p. 84 y ss.; Bliimel, Willi,
“Die Entwicklung des Rechtsinstituts der Planfeststellung”, en: Planung, Festschrift flir
Werner Hoppe zum 70. Geburtstag, editorial C.H. Beck, Miinchen 2000, p. 3 (5 y ss.).

31. Compdrese también el art. 15 y ss., especialmente el art. 23 de la Ley Prusiana sobre
Expropiacién de la Propiedad del 11-6-1874, GS p. 221. Véase Bliimel, Willi, op. cit.
(véase nota al pie nro. 30), p. 38 y ss.

32. En aleman “Bundeskinder”; cuya traduccién literal serfa: Estados Federados.

33. Del 30- 8-1924, RGBI. 11 (Boletin Oficial del Imperio Alemdn; en adelante RGBI.
1D p. 272.

34. Del 27- 6- 1933, RGBL Il p. 509.
35. Art. 36 de la ley del 13- 12- 1951, BGBL I p. 955.
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la Ley Nacional de Rutas Nacionales,* en 1958 por la Ley de Trafico
Aéreo” y en 1972 por la Ley de Tratamiento de Residuos®®), fue adoptado
en el afo 1976 por la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo.
Dicha incorporacién significa el reconocimiento de este procedimiento
como un instrumento jurfdico del derecho administrativo general.

Las ventajas del procedimiento para la planificacién de un proyecto
de una obra de infraestructura, esto es la agilizacién y simplificacién del
procedimiento, cobraron nuevamente importancia después de que Ale-
mania se reunificase en el afio 1990 tras haber estado més de cuatro déca-
das separada. Ello asi dado que las diferentes infraestructuras de la antigua
RDA, es decir de las actuales cinco “provincias nuevas”, se encontraban
totalmente arruinadas tras cuarenta afios de socialismo y requerfan ser re-
construidas. Pero ahora la rapidez y la simplicidad del procedimiento de
planificacién de un proyecto de obra de infraestructura habfan sido
relativizadas en los afios 1970 y 1980. Ya en esa época, en la altamente
industrializada Republica de Alemania con su moderna y efectiva infraes-
tructura, habfa, desde hacfa mucho tiempo, otras necesidades mds apre-
miantes; en especial la proteccién juridica de los derechos de los ciudada-
nos contra los nuevos proyectos de infraestructuras cuando ellos dafiasen
sus derechos, como asf también la proteccién del medio ambiente. Por lo
cual, luego de la reunificacién, se dictaron reglamentaciones especiales para
la reconstruccién de las nuevas provincias, que complementaron el dere-
cho administrativo procesal general de la VwVFG. Dichas reglamentacio-
nes especiales del derecho de planificacién (por ejemplo las disposiciones
sobre la preclusién de las objeciones interpuestas fuera de plazo contra un
proyecto y las referentes al procedimiento simplificado de los permisos y/
o autorizaciones) fueron primeramente incorporadas en las diferentes le-
yes técnicas de planificacién a través de la “Ley para la Agilizacién de la

v

36. Art. 17 y ss. de la ley del 6- 8- 1953, BGBL 1 p. 903.

37. Art. 8 y ss. de la “Luftverkehrsgesetz” (Ley de Trafico Aéreo; en adelante LuftVG)
seglin su publicacién del 10-1-1959, BGBL. I p. 9.

38. Art. 7 y ss. de la ley del 7-6-1972, BGBL. I p. 873.
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Planificacién de las Vias de Comunicacién™ y de la “Ley para la Simpli-
ficacién de la Planificacién™; para una vez demostrada la eficacia de las
mismas ser incorporadas en la Ley Alemana de Procedimiento Adminis-
trativo (por ejemplo art. 73 inc. 4, 3% oraci6n, art. 74 inc. 6 de la VwVIG). 4t

Sin embargo en estos tltimos tiempos se observa una nueva frag-

mentacién del derecho procesal de planificacién.® Ello se debe a la com-
plicada division de las facultades legislativas en el Estado Federal Alemén
(Compérese ms adelante IV.1.). Asf en forma paralela a la Ley Nacional
de Procedimiento Administrativo, existen las respectivas leyes provinciales
de procedimiento administrativo; las cuales afortunadamente son idénti-
cas en lo fundamental a la ley nacional. Ahora bien, dado que la nacién
quiso preservar dicha coincidencia, pero al mismo tiempo tuvo el deseo de
acelerar nuevamente el procedimiento administrativo en los proyectos de
obras de infraestructura importantes, dicté nuevamente reglas de
agilizacién® del proceso en las leyes técnicas de planificacién.* Al respec-

39, “Gesetz zur Beschleunigung der Planungen der Verkehrswege in den neuen
Bundeslindern sowie im Land Berlin” (Ley para la Agilizacién de la Planificacién de las
Vias de Comunicacién en las provincias nuevas y en Berlin) del 16-12-1991 (BGBL. 1
p. 2.174).

40. “Gesetz zur Vereinfachung der Planungsverfahren fiir Verkehrswege” (Ley para la
Simplificacién de la Planificacién de las Vias de Comunicacién) del 17-12-1993 (BGBIL
I p.2.123).

41. “Gesetz zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren” (Ley para la Agilizacién
de los Procedimientos de Autorizacién) del 12-9-1996 (BGBL 1 p. 1.354).

42. A través de la “Gesetz zur Beschleunigung von Planungsverfahren fiir
Infrastrukeurvorhaben” (Ley para la Agilizacién del Procedimiento de Planificacién de
Proyectos de Obras de Infraestructura) del 9-12-2006 (BGBL I p. 2.833). Cudtico por.
cjemplo Wickel, Martin, Die Anderungen im “Planfeststellungsverfahren durch das Gesetz
zur Beschleunigung von Planungsverfahren fir Infrastrukeurvorhaben®, en la revista:
Umwelt- und Planungsrecht (UPR) 2007, p. 201 (201 y ss.); Kopp, Ferdinand O./
Ramsauer, Ulrich, VwV{G, 11a ed., editorial C.H. Beck, Miinchen 2010, § 73 nro.

marg,. 3.

43. Por ejemplo la posibilidad segtin el art. 17a nr. 5, 1* orac. FStrG de renunciar a una
audiencia ptiblica en el sentido del art. 73 inc. 6 de la VWVIG.

44. Compdrese Bundestags-Drucksache (Compilaciones de la Exposicién de Motivos de
la Ley; en adelante: BT-Drucks.) 16/3158, p. 29: Por el contrario, “las 17 futuras leyes
necesarias para ello no pueden ser dictadas, sin embargo, a corto plazo”.
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to solo puede decirse que, por lo menos, existe la intencién de incorporar
més adelante estas nuevas reglas en la Ley Nacional de Procedimiento Ad-
ministrativo, mediante la correspondiente enmienda del articulo 72 y si-
guientes de la VwV{G (compdrese también més adelante IX).%

[V. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL DERECHO DE PLANIFICACION
DE LOS PROYECTOS DE UNA OBRA DE INFRAESTRUCTURA

1. Distribucién de competencias en un Estado federal

El campo de aplicacién de los articulos 72 hasta 78 de la VwVIG se
encuentra limitado constitucionalmente. En el Estado Federal Alemén la
Constitucién distribuye el poder estatal entre la nacién alemana y las pro-
vincias. Dicha distribucién se realiza conforme el principio rector segin el
cual, la Nacién s6lo posee competencia en los asuntos en los cuales ella le
fue concedida expresamente en la Constitucién. Dicha regla general se
encuentra en el articulo 30 de la Ley Fundamental (LF), y ademis se
repite y se concretiza para cada uno de los tres poderes del Estado. En el
articulo 70 y siguientes para el Poder Legislativo, en el articulo 84 y si-
guientes para el Poder Ejecutivo y en el articulo 92 y siguientes para el
Poder Judicial. Mientras que la competencia legislativa en materia de pla-
nificacién territorial general se encuentra claramente concedida por la Ley
Fundamental a la Nacién;¥ la distribucién de competencias con respecto

45, BT-Drucks. 16/3158, p. 29: “Aufforderung des Bundestags an die Bundesregierung”
(Requerimiento del Parlamento al Gobierno Nacional); Schmitz, Heribert/Prell, Lorenz,
“Verfahren iiber eine einheitliche Stelle~Das Vierte Gesetz zur Anderung
verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften®, en la revista: Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht (NVwZ) 2009, p. 1 (12); Stiter, Bernhard, “Die Leistungsfihigkeit
der Planfeststellung fiir die Straflenplanung im 21”. Jahrhundert, en: Bundesanstalt
fiir Strafenwesen (editor), Die Zukunfisfihigkeit der Planfeststellung, editorial
Wirtschaftsverlag N'W, Bremerhaven 2010, p. 10 (14 y ss.).

46. Art. 30 de la LF: “El ¢jercicio de las competencias estatales y el cumplimiento de
las funciones estatales competen a los Estados Federados siempre que la presente Ley
Pundamental no disponga o admita una disposicién en contrario”.

47. Compdrese el art. 74 Abs. 1 Nro. 18, 31 dela LE
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a la planificacién especifica resulta mucho mds complicada. Dado que la
Nacién posee competencia legislativa sélo en algunos dmbitos de la plani-
ficacién especifica, estd habilitada para definir este procedimiento admi-
nistrativo dnicamente dentro de los mismos. Ast por ejemplo para el pro-

cedimiento para la planificacién de un proyecto de una obra de infraes-

tructura en matetia de derecho vial, ello significa que el legislador nacional
sélo puede legislar el procedimiento para la planificacién de proyectos de
carreteras nacionales y no el procedimiento para la planificacién de las
carreteras provinciales. Este dltimo se encuentra regulado en las leyes de
procedimiento administrativo provinciales. Por lo demds en el Estado Fe-
deral Alem4n aparecen también otras dificultades derivadas de la circuns-
tancia de que la mayorfa de las leyes nacionales son ejecutadas por las
autoridades administrativas provinciales y, en muchas oportunidades, se-
gtin sus respectivas leyes de procedimiento administrativo locales. Las es-
pecificas dificultades que ello trae aparejado no serdn aquf mencionadas,
toda vez que la complejidad del sistema federal alemdn se encuentra ate-
nuada por la circunstancia de que las leyes de procedimiento administrati-
vo provinciales son una copia intacta de la Ley Nacional de Procedimiento
Administrativo. La nacién y las provincias convinieron incluso una “legis-
lacién simulada”.® Quien conoce el procedimiento administrativo de la
nacién, conoce al mismo tiempo el procedimiento administrativo de los
Estados Federados (compdrese también el art. 137, inc. 2, nro. 2 dela Ley
de la Justicia Administrativa Alemana;® en adelante VwGO).

48. Compdrese por dltimo por ejemplo BT-Drucks. 16/3158 del 25-10-2006, p. 29:
“Por lo demds la Nacién y los Estados Federados se pusieron de acuerdo en que la Ley
Nacional de Procedimiento Administrativo serd siempre modificada en interaccién con
las modificaciones de las leyes de procedimiento administrativo de los Estados Federados.”.

49, “Ley de la Justicia Administrativa Alemana”, publicado por la editorial Abeledo Perrot,
de Buenos Aires y cuya copia puede obtenerse en el website de la misma: htep://wwwkas.de/
proj/home/pub/13/4/year-2009/dokument_id-16958/index.heml.
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2. Ambito de aplicacién de la Ley Nacional de Procedimiento
Administrative (VwVEG)

Conforme al articulo 72 inc. 1 de la VWVIG, los articulos 73 hasta
78 de la VwV{G son tinicamente de aplicacién cuando en una disposicién
legal (esto es, en una ley especial referida a una infraestructura especifica)
se ordena la utilizacién del procedimiento administrativo de planificacién
descripto en ellos. Ello acontece por ejemplo en la Ley de Rutas Naciona-
les (art. 17, primera oracién de la FstrG), en la Ley General de Ferrocarri-
les (art. 18, primera oracién AEG?), en la Ley de Trdfico Aéreo (art. 8 inc.
1, primera oracién, LuftVG) y en la Ley sobre el Circulo Econémico y de
Residuos (art. 31 inc. 2, primera oracién KrW-/AbfG*").

Esta conexién entre la Ley Alemana de Procedimiento Administrati-
vo y las leyes de infraestructura, hace palpable en primer lugar la circuns-
tancia de que la planificacién de un proyecto de una obra de infraestructu-
1a y su procedimiento tienen su origen en el derecho administrativo espe-
cial. Sin embargo, en segundo lugar, demuestra que la planificacién de los
proyectos de obras de Infraestructura hoy en dfa se trata de una regulacién
con potencial de generalizacién. La planificacién de proyectos de obras de
infraestructura trasciende mds all4 de las leyes especiales de cada infraes-
tructura y, por ello, su incorporacién en la VwVIG y, asi, en el derecho
procesal administrativo general se encuentra totalmente justificada. Como
consecuencia de ello, las leyes especiales ordenan bésicamente que en su
materia, para la realizacién de un proyecto de una obra de infraestructura,
debe seguirse el Procedimiento de Planificacién de Proyectos de Obras de
Infraestructura establecido en la Ley Nacional de Procedimiento Adminis-
trativo (VWV{G). Adicionalmente muchas de estas leyes especiales contie-
nen normas procedimentales complementarias para sus proyectos, las cua-
les sin embargo aqui no serdn tratadas. Por lo demds, dichas leyes también
contienen exigencias internas que hacen a la legalidad (material) de cada
proyecto.

50. “Allgemeines Eisenbahn Gesetz” (Ley General de Ferrocarriles; en adelante AEG.).

51. “Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz”, (Ley sobre la Circulacién de la Economia
y de los Residuos; en adelante KrW.-/AbfG).
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V, EL PROCEDIMIENTO DE PLANIFICACION DE PROYECTOS DE
OBRAS DE INFRAESTRUCTURA

1. Procedimiento clasico de planificacién de proyectos de obras de

infraestructura

La planificacién de todo proyecto de una obra de infraestructura
que se encuentre sujeto a una aprobacién, es normalmente el tiltimo esca-
16n de un largo proceso (véase 11.2.). No obstante el procedimiento de
planificacién de un proyecto de una obra de infraestructura se desarrolla a
su vez segun los diferentes pasos procesales establecidos en los articulos 72
y siguientes de la VwVfG.>* Dicho procedimiento es el mds formal de
todos los procedimientos administrativos regulados en la VwVIG (com-
parar arts. 9 y ss., 63 y ss., 71y ss. de la VwVfG). En principio puede
incluso decirse que su desarrollo es una copia de un proceso judicial.”® Las
reglas més formales de este procedimiento de planificacién sustituyen las
disposiciones generales del articulo 9 y siguientes de la VwVIG, dado su
carhcter de leges speciales* Solamente cuando el articulo 73 y siguientes
de la VWVIG carece de disposicién alguna (y también las leyes especificas
de planificacién, compdrese IV.2.) resulta aplicable en forma complemen-
taria el resto de las disposiciones de la VwVIG (compdrese art. 72 inc. 1 de
la VwVIG).

52 Compdrese por ejemplo Leist, Alexander/Tams, Christian J., “Schwerpunktbereich
— Einfithrung in das Planfeststellungsrecht”, en la revista: Juristische Schulung (JuS)
2007, p. 995 (1000 y ss.).

53. Compdrese por ejemplo Ronellenfitsch, Michael, “Die Planfeststellung”, en la revista:
Verwaltungsarchiv (VerwArch), 80 (1989), p. 92 (101).

54. Ast las disposiciones procedimentales generales del art. 9 y sig. dela VwVIG son: en
parte no aplicables, en parte sélo modificadas y en parte se aplican normalmente, compdrese
Diirr, Hansjochen, en: Knack/Henneke (editores), VwVIG, editorial Carl Heymanns,
92 ed., Kéln, § 73 nro. marg. 16y ss.; Wickel, Martin, Wickel, Martin, en: Fehling/
Kastner/Wahrendorf (editores), Verwaltungsrecht, editorial Nomos, Baden-Baden 2000,
§ 72 VwVIG nro. marg. 7 v ss.; Ziekow, Jan, VwVIG, 2¢ ed., editorial Kohlhammer,
Stuttgart 2010, § 72 nro. marg. 24y ss.
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Conforme a ello en este articulo se tomard como base los articulos
73y 74 de la VwVfG. Ambas disposiciones forman el modelo basico del
procedimiento de planificacién de un proyecto de una obra de Infraes-
tructura.

1.1. Confeccidn del plan y solicitud de iniciacidn de un procedimiento
de planificacion de un proyecto de una obra de infraestructura

Antes de comenzar con el procedimiento de planificacién en sf mis-
mo, el organismo que desea llevar a cabo el proyecto, el asf llamado orga-
nismo responsable del proyecto “Vorhabentriger”, (por ejemplo la autori-
dad provincial responsable de la construccién de las rutas, dado el caso, la
Direccién Provincial de Vialidad o la Sociedad Anénima de Red de Ferro-
carriles Alemanes) analiza en detalle su idea respecto al proyecto nuevo
(por ejemplo la construccién de una nueva autopista o una nueva linea de
ferrocarril). El organismo responsable del proyecto acude incluso a terce-
ros ajenos a la Administracién (por ejemplo a oficinas de plancamiento
comerciales) en caso de considerarlo necesario. Ya en esta primera fase son
normales las conversaciones informales con las personas afectadas por la
planificacién del proyecto.”® El (borrador del) proyecto confeccionado de
esta manera, forma parte de la solicitud de iniciacién del procedimiento
de planificacién. El (bosquejo del) plan debe poseer el contenido previsto
en el articulo 73 inc. 1, segunda oracién de la VwVIG (croquis, explica-
ciones necesarias sobre el proyecto y los efectos que el mismo tendrd). Con
la presentacién de dicho plan ante la autoridad encargada de celebrar una
audiencia inicial, el organismo responsable del proyecto solicita el comienzo
del procedimiento correspondiente a dicha audiencia y con ello, al mismo
tiempo, la iniciacién formal del procedimiento de planificacién de un
proyecto de una obra de infraestructura (compdrese art. 73 inc. 1, primera
oracién, en conexién con el art. 22 de la VwV{G).>

55. Diirr, Hansjochen, op. cit. (véase nota al pie nro, 54), § 73 nro. rharg. 15.

56. Kopp, Ferdinand O./Ramsauer, Ulrich, op. cit. (véase nota al pie nro. 42), § 73 nro.
marg. 12a.
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1.2. Procedimiento de audiencia

En este momento la autoridad encargada de celebrar la audiencia
debe requerir a todas las autoridades comprometidas en la planificacién y
a todas las asociaciones de proteccién de la naturaleza reconocidas
estatalmente, que tomen una posicién respecto del plan; ademas le corres-
ponde ordenar la exposicién del plan con sus correspondientes croquis y
explicaciones en las municipalidades en donde el proyecto repercutird (com-
pérese art. 73 inc. 2, 3 y 5 de la VwVIG). Todo aquel (persona o autori-
dad, véase art. 73 inc. 32, inc. 4 de la VwVG") que se encuentre afectado
por el plan expuesto, puede interponer sus objeciones dentro de un breve
plazo. Todas las objeciones interpuestas con posterioridad a este plazo no
serdn tenidas en cuentas en la evaluacién del proyecto (preclusién); lo cual
puede ocasionar un perjuicio muy grave para la persona afectada.’® Ello
ast dado que las objeciones interpuestas fuera de término, no sélo no po-
drdn ser opuestas més adelante dentro del procedimiento administrativo
de planificacién (en el sentido de la llamada preclusién formal), sino que
tampoco podrédn ser tenidas en cuenta en un posible futuro proceso judi-
cial (preclusién material)®® (al respecto véase VIIL.). Ahora bien, podria
pensarse que esta preclusién material de las objeciones interpuestas tardfa-
mente, viola la garantia constitucional de la proteccién juridica de los de-
rechos consagrada en el articulo 19 inc. 4% de la Ley Fundamental Alema-
na; sin embargo ello no es asi, toda vez que todas las objeciones interpues-
tas en término son indefectiblemente consideradas.!

57. Compdrese para las Asociaciones de Proteccién de la Naturaleza estatalmente
reconocidas, por ejemplo art. 17a Nr. 1 de la FSurG.

58. Sobre la preclusién de las objeciones tardfas de las autoridades, compérese el art. 73
Abs. 3, 22 oraci6én de la VwVIG, llamada preclusién limitada de las autoridades.

59. BT-Drucks. 13/3995, p. 10.
60. Art. 19 inc. 4, 12 oracién de la. LF: “Toda persona cuyos derechos sean vulnerados
por el poder piblico, podrd recurrir a la via judicial”.

61. Compidrese por ejemplo BVerfGE 61, 82 (109 y ss.); BVerwGE 104, 337 (345);
Kopp, Ferdinand O./Ramsauer, Ulrich, op. cit. (véase nota al pie nro. 42), § 73 nro.
marg. 95,
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A los fines de plasmar un procedimiento transparente la autoridad
responsable de la audiencia debe efectuar un debate® sobre las objeciones
interpuestas contra el plan, conforme a lo previsto en el articulo 73 inc. 6,
primera oracién de la VwVfG. En dicha audiencia o debate participan la
autoridad responsable del plan, las restantes autoridades afectadas, las per-
sonas que interpusieron objeciones, como asf también el resto de'los afec-
tados y las asociaciones de proteccién de la naturaleza.”> Esta audiencia es
de vital importancia en el desarrollo del procedimiento. En ella participa
rambién la autoridad competente para el dictado de la decisién final con
respecto a la aprobacién del plan, esto es la autoridad de aprobacién de la
planificacién “Planfeststellungsbehorde”.* Esta audiencia formal dentro
del procedimiento de planificacién resulta méds apropiada que la audiencia
libre de formalidades prevista en el procedimiento administrativo general
(compérese art. 28 de la VwVIG) a los fines de reunir todos los diferentes
intereses en juego® y de procurar el acercamiento de los mismos.* El
debate debe concluirse transcurrido los tres meses desde el vencimiento
del plazo para la presentacién de las objeciones (art. 73 inc. 6, séptima
oracién de la VwVIG). Luego de culminada la audiencia, la autoridad que
la llevé a cabo debe elevar el plan a la autoridad de aprobacién de la pla-
nificacién (“Planfeststellungsbehérde”), conjuntamente con las tomas de
posiciones de las autoridades administrativas, las objeciones que no pudie-
ron resolverse y su propia opinidn sobre el proyecto (compdrese art. 73,
inc. 9 de la VwVfG). En la practica la autoridad responsable del plan suele

62. Ronellenfitsch, Michael, Planfeststellung, op. cit. (véase nota al pie nro. 53), 92
(104); Stiiet, Bernhard/Probstfeld, Willi E., Die Planfeststellung, editorial C.H. Beck,
Miinchen 2003, nro. marg. 824.

63. Compirese por ejemplo el art 17a Nr. 3 de la FSuG.

64. Kopp, Ferdinand O./Ramsauet, Ulrich, op. cit. (véase nota al pie nro. 42), § 73 nro.
marg. 107. Sin embargo la audiencia segtin el art. 73 inc. 6, 62 orac. junto con el art. 68
inc. 1, 12 oracién de la VwVEG no es ptblica, compérese: Stifer, Bernhard/Probstfeld,
Willi E., op. cit. (véase nota al pie nro. 62), nro. marg. 813.

65. BVerwGE 60, 297 (303 y ss.).

66. Compérese Kopp, Ferdinand O./Ramsauer, Ulrich, op. cit. (véase nota al pie nro.
42), § 73 nro. marg. 98; Stiie; Bernhard/Probstfeld, Willi E., op. cit. (véase nota al pie
nro. 62), aro. marg. 813.
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ser muchas veces al mismo tiempo la autoridad encargada de la audiencia
y la autoridad responsable de la aprobacién. Aunque en dichos casos po-
drfa cuestionarse la neutralidad de la autoridad encargada de la audiencia,
la jurisprudencia del Tribunal Federal en lo Contencioso-Administrativo
no ve en ello violacién alguna al principio del Estado de Derecho? e in-
cluso renuncia a la toma de posicién de dicha autoridad conforme lo prevé

el articulo 73 inc. 9 de la VwVIG.®
1.3. Acto de aprobacién de la planificacién sequido al control del plan

Al final del procedimiento la autoridad competente para la aproba-
cién de la planificacién decide, en forma vinculante, sobre la admisibilidad
del proyecto de la obra de infraestructura presentado. Si ella considera al
proyecto contrario a derecho, rechaza el pedido de aprobacién de la plani-
ficacién. Si lo considera conforme a derecho dicta la resolucién de aproba-
cién de la planificacién (“Planfeststellungsbeschluss”) y de ser preciso las
cargas o condiciones que resulten necesarias (compdrese art. 74, inc. 2,
segunda oracién de la VwVTG). El contenido de los pardmetros a tener en
cuenta por la autoridad de control alos fines de la evaluacién del proyecto,
no se encuentran establecidos en el articulo 72 y siguientes de la VwVIG,
sino que ellos resultan de todas las normas juridicas que establecen los
requisitos materiales que el proyecto debe cumplir; en especial aquellos
que resultan de las leyes especificas de cada materia (por ejemplo de la Ley
de Rutas Nacionales, de la Ley General de Ferrocarriles o de la Ley del
Tréfico Aéreo, véase también IV.2.). Demds estd decir que dicha autoridad
también debe atenerse a las reglas de la dogmdtica juridica y a los princi-

67. Compérese por ejemplo BVerwGE 58, 344 (346 ft.); BVerwG, en la revista: Neue
Zeirschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) 1987, 886 (886 £.); a favor por ¢jemplo Piinder,
Hermann, en: Erichsen/Ehlers (editores), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14* ed., editorial
De Gruyter, Berlin 2010, § 15 nro. marg. 5; Ronellenfitsch, Michael, Planfeststellung,
op. cit. (véase nota al pie nro. 53), 92 (105); Stiier, Bernhard/Probstfeld, Willi E., op. cit.
(véase nota al pie nro. 62), nro. marg, 109; critico por ejemplo Kopp, Ferdinand O./
Ramsauer;, Ulrich, op. cit. (véase nota al pie nro. 42), § 73 nro. marg. 16.

68. Compirese BVerwGE 58, 344 (351); Ibler, Martin, Gestaltungsfreiheit, op. cit. (véase
nota al pie nro. 29), p. 25.

204

La planificacion de los proyectos de obras {...) en el procedimiento administrativo alemdn

pios jurfdicos del derecho constitucional y del derecho administrativo;
como asf también a los principios de la metodologfa jurfdica (por ejemplo
interpretacién, subsuncién, discrecionalidad, ponderacién).

De suma importancia dentro de la planificacién de un proyecto de
una obra de infraestructura resulta la asf llamada libertad de planificacién
(también llamada discrecionalidad en la planificacién)® y sus respectivos
Jimites. La libertad de planificacién es la facultad de configurar libremente
una futura obra de infraestructura sin salirse del marco juridico que le
corresponde. La confeccién y aprobacién de un plan, sin la correspon-
diente libertad de planificacién serfa una contradiccién en sf misma.” La
libertad de planificacién de la autoridad de aprobacién, por su capacidad
especifica de desarrollar una situacién futura, es lo que diferencia la reso-
lucién de aprobacién de la planificacién de todas las otras decisiones ad-
ministrativas. Sin embargo en la dogmitica del derecho administrativo
alemin se desarrollé en los dltimos cuarenta afios una manera de pensar y
de decidir que estructurd esa libertad de planificacién. Dicha dogmética
se basa fundamentalmente en el principio constitucional del Estado de
Derecho (compérese art. 20 inc. 3 de la LF)”" y en la garantia constitucio-
nal de la proteccién juridica de los derechos (compdérese art. 19 inc. 4,
primera oracién de la LF). Esa manera de pensar y de decidir se llama
ponderacién. Ella abarca la indagacién de todos los intereses relevantes
para la planificacién, otorgdndoles a cada uno de ellos la importancia que
poseen y, conforme a ello, el grado de preferencia que ocupan a los fines de
la evaluacién del plan asf como, de ser necesario, la reposicién de los mis-
mos en el lugar que les corresponde. Por lo demds la jurisprudencia y la
doctrina desarrollaron indicadores que tienden a limitar la libertad de de-
cisién de la autoridad de aprobacién de la planificacién. Estos indicadores
se llaman “barreras” a la libertad de configuracién de una planificacién; la
barrera mas importante es el asf llamado mandaro de la justa ponderacién.

69. Por ejemplo BVerwGE 90, 96 (99).

70. Jurisprudencia constante, compérese por ejemplo BVerwGE 48, 56 (59); 56, 110
(116).

71. Art. 20 inc. 3 de la LF: “El poder legislativo estd sometido al orden constitucional; los
poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho”.
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Asf a modo de ejemplo, una autoridad que debe decidir sobre Iy
planificacién de una autopista se encuentra obligada a examinar, debido 3
las barreras de la libertad de planificacién, los siguientes puntos:” ;Existe
la necesidad de dicha autopista (la asf llamada justificacién del plan)?7 ;Se
encuentra la planificacién del proyecto en consonancia con las decisiones
tomadas en los planes de niveles superiores (por ejemplo con las directivas
dictadas por el Ministerio Nacional de Trdnsito, compdrese art. 16 de la
FstrG y atrds, 11.2.)? Por lo demds ;Viola la planificacién de la autopista
quizds el derecho vigente, por violar por ejemplo alguno de los llamados
axiomas de la planificacién,” como la prohibicién del articulo 1 inc. 3 de
la FStrG de crear cruces a una misma altura en las autopistas? Si todas estas
barreras o limites no impiden la planificacién de la autopista, la autoridad
de aprobacién de la planificacién debe ademds ponderar: si predominan
los interés publicos que avalan la construccién de la autopista sobre los
interés puiblicos y privados que la rechazan, por ejemplo el interés ptblico
de proteccién del medio ambiente o el interés privado del propietario de
un terreno (véase art. 17, segunda oracién de la FstrG). En dicha evalua-
cién la autoridad de aprobacién del plan debe respetar el mandato de la
justa ponderacién.

Este mandato de la justa ponderacién exige que los intereses puibli-
cos y privados afectados por el plan sean justamente sopesados los unos
con los otros.”> Si bien los pormenores de dicho mandato no se encuen-
tran codificados, hoy gozan de reconocimiento general. El artfculo 75 inc.
la de la VWVIG y varias leyes especiales de planificacién’ los dan por
sobreentendido tal como fueron desarrollados por la jurisprudencia de los
Tribunales Contencioso-Administrativos superiores.

72. Fundamentalmente BVerwGE 48, 56 (59). Compdrese también por ejemplo Leist,
Alexander/Tams, Christian J., op. cit. (véase nota al pie nro. 52), 995 (998 y ss.).

73. Al respecto véase art. 1 inc. 2, 2% oracién de Ley para la Necesidad de las Rutas
Nacionales del 20-1-2005 (BGBL. 1 p. 201) en su versién del 9-12-2006 (BGBIL. Ip.2.833).

74. En esta vieja terminologfa, en el tltimo tiempo por ejemplo BVerwGE 125, 101
(172).

75. BVerwGE 48, 56 (63).

76. Compirese por ejemplo el art. 17, 22 oracién de la FStrG, el art. 18, 22 oracién de la.
AEG. Para la planificacién total, compdrese el art. 1 inc. 7 de la BauGB y el art. 7 inc. 2
del ROG.
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Las formulaciones que los jueces encontraron para describir este man-
dato adquirieron un gran reconocimiento y son citadas con frecuencia:

“El mandato de la justa ponderacién exige primero, que la pondera-
ci6n sea llevada a cabo; segundo, que en la ponderacién sean consi-
derados todos aquellos intereses que segin dicho caso deban ser in-
defectiblemente tenidos en cuenta, es decir, que no se deje ningin
interés de lado y tercero, que la importancia o significado de los
intereses puiblicos y privados no sea desconocida y que en la ponde-
racién ningdn interés resulte con una valoracién que esté totalmente
fuera de relacién con su valoracién objetiva. Dentro del marco asf
descrito el imperativo de la justa ponderacién no es violado cuando
la autoridad de planificacién, al momento de efectuar la colisién
entre los diferentes intereses, decide en favor de unos con la corres-
pondiente desvalorizacién de los otros.””’

Si la autoridad de aprobacién de la planificacién decide en favor de la
realizacién del proyecto, determina ella misma el contenido exacto del plan.
La asf llamada resolucién de aprobacién de la planificacién
(“Planfeststellungsbeschluss”) (compdrese art. 74 inc. 1, primera oracién de
la VWVIG) es un acto escrito compuesto por el plan en si-mismo y por un
texto. Dicho acto contiene, por lo general, (incluida la motivacién) varios de
cientos de paginas. La autoridad de aprobacién de plan resuelve asimismo
en este acto todas aquellas objeciones sobre las cuales no se pudo llegar a un
acuerdo en el debate efectuado ante la autoridad responsable de la audiencia
(art. 74 inc. 2, primera oracién de la VwVIG). A partir de este momento
puede comenzarse con la puesta en marcha de la realizacién del proyecto.”®

77. Jurisprudencia constante, por ejemplo BVerwGE 48, 56 (63 y ss.) en adhesidn a la
Jurisprudencia correspondiente al mandato de la justa ponderacién en el derecho de
planificacién. Al respecto compdrese BVerwGE 34, 301 (309); 45, 309 (314 y ss.).

78. En el derecho técnico especifico a veces se permite el comienzo de la realizacién del
plan, atin antes del dictado de la Resolucién de Aprobacién de la Planificacién. Véase por
ejemplo el art. 33 de la Kr'W-/AbfG y Steinberg, Rudolf/Berg, Thomas/ Wickel, Martin,
Fachplanung, 3a ed., editorial Nomos, Baden-Baden 2000, § 5 nro. marg. 53.
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1.4. Realizacion del plan

El plan se pone en practica en tanto y en cuanto ¢l organismo res-
ponsable del mismo construye la obra de infraestructura sobre las bases de
la resolucién de aprobacién de la planificacién. Dicho organismo debe
comenzar con la “ejecucién del plan” antes de los cinco afios, contados a
partir de la inimpugnabilidad del proyecto (compdrese art. 74 de la VwGO);
de lo contrario el acto de aprobacién de la planificacién del proyecto ca-
duca (compdrese art. 75 inc. 4 de la VwV£G).”” Con el objetivo de prote-
ger a los afectados de una inadmisible planificacién a reserva,® se exige al
organismo responsable del plan la realizacién de un acto externo visible
que demuestre que el plan se realizard; como serfa por ejemplo el cierre de
un contrato con una empresa constructora privada en el cual se encuentre

estipulada la fecha exacta del comienzo de la construccién de la obra de
infraestructura.®!

VI. NATURALEZA JURIDICA DE LA RESOLUCION DE APROBACION DE
LA PLANIFICACION DEL PROYECTO

En el derecho alemdn no existe una determinada forma juridica que
englobe a todos los “planes” posibles. Ello no es ninguna sorpresa debido a
la gran gama de planes que pueden presentarse y a sus diversos contenidos.
Sin embargo el legislador estipulé para algunos planes una determinada
forma jurfdica; asf el Plan del Presupuesto Nacional del Estado debe ser

79. Varias leyes téenicas especifcas son mucho mds generosas (diez afios con la posibilidad
d.e prérroga por la autoridad de planificacién por cinco afios mds). Compérese por
ejemplo el art. 17¢ nr. 1 de la FStrG, el art 18¢ nro. 1 de la AEG. Algunas reflexiones
sobre su constitucionalidad (Art. 14 inc. 1 de la LF; derecho fundamental de propiedad)
en Kopp, Ferdinand O./Ramsauer, Ulrich, op. cit. (véase nota al pie nro. 42), § 75
nro. marg. 34a.

80. Véase por ejemplo BVerwGE 84, 123 (127 y ss.).

81. Kopp, Ferdinand O./Ramsauer, Ulrich, op. cit. (véase nota al pie nro. 42), § 75 nro.
marg, 36; Diirr; Hansjochen, op. cit. (véase nota al pie nro. 54), § 75 nro. marg. 109.
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una ley (art. 110, inc. 2, primera oracién de la LF#?), un Plan de Urbani-
sacién debe tener la forma de un reglamento administrativo (are. 10 inc. 1
del BauGB?#). Si un plan no tiene prevista una forma juridica especifica,
de la lectura e interpretacién del mismo, puede ocurrir que surja que él
encuadra en alguna de las formas juridicas tradicionales (ley, decreto, re-
glamento, acto administrativo). Si ello no es posible, el plan posee el cardc-
ter de un instrumento publico sui generis (por ejemplo el Plan para el
Aprovechamiento'y Uso del Suelo “Flichennutzungsplan’, al respecto véase
I1.1.)% De la interpretacién de la Ley Alemana de Procedimiento Admi-
nistrativo (VwVEG) se desprende que la resolucién de aprobacién de la
planificacién que da por concluido el procedimiento de planificacién es
un acto administrativo.® Bl acto administrativo es la mas importante y la
mis usual; la forma juridica y de accionar “cldsica” de la Administracién
Publica alemana.®s El mismo se encuentra legalmente definido en el arti-
culo 35 de la VwVFG desde la codificacién del procedimiento administra-
tivo general efectuada por dicha ley en el afio 1976. Si bien la VwVIG no
caracteriza expresamente a la resolucién de aprobacién de la planificacién
como un acto administrativo, dicho cardcter se deduce de la circunstancia
de que esta resolucién cumple con todos los requisitos del acto adminis-
trativo segun la definicién legal del articulo 35 de la VwVIG:

La autoridad de aprobacién de la planificacién de un proyecto de
una obra de infraestructura es una autoridad administrativa (compdrese
art. 1 inc. 4 de la VwVFG), que conforme a normas de derecho publico

82, Art. 110 inc. 1, 12 oracién de la LF: “El presupuesto serd fijado por laley de presupuesto
para uno o varios ejercicios econdmicos, separado por afios, antes de que comience el
primer ejercicio”.

83. Vease nota al pie nro. 7.

84. Véase por ejemplo Maurer, Flartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17a ed., editorial
C. H. Beck, Miinchen 2009, § 16 nro. marg, 24).

85. Compirese por ejemplo BVerwGE 29, 282 (282 £); 152 (156); Maurer, Hartmut,
op. cit. (véase nota al pie nro. 84), § 16 nro. marg. 22.

86. Véase por ejemplo Maurer, Hartmut, op. cit. (véase nota al pie nro. 84), § 9 nro.
marg,. 2 f.; Wolff; Hans J./Bachof, Otto/Stober, Rolf/Kluth, Winfried, Wolff, Hans J./
Bachof; Otto/Stober, Rolf/Kluth, Winfried, Verwaltungsrecht I, 12* ed., editorial C. H.
Beck, Miinchen 2007, § 45 nro. marg. 1 y ss.
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(“en el dmbito del derecho piblico”) dicta una resolucién de aprobacigy
de un plan como una “medida de poder publico” con efectos juridicos
externos (“para afuera”, compdrese s6lo el articulo 75 inc. 1, segunda ora-
cién de la VwVIG). Por lo demds cada resolucién de aprobacién de up
plan contiene “una parte dispositiva” (art. 74 inc. 5, segunda oracién de la
VwVIG), esto es una “regulacién” en el sentido del artfculo 35, primera
oracién de la VwVIG (véase también VI1.2.1). Dicha regulacién consiste
por un lado en la autorizacién del plan, el cual normalmente no es idénti-
co al plan original presentado al inicio del procedimiento segtin el articulo
73 inc. 1 de la VwVIG (véase V.1.3); y por otro lado en su inherente
permiso de construccién.’” Al mismo tiempo la resolucién de aprobacién
de la planificacién se sobrepone a los intereses ptiblicos y privados contra-
rios al proyecto y obliga a los afectados a soportar los posibles dafios que
pudieran sufrir como consecuencia de la ejecucién de dicho proyecto acorde
al plan aprobado.® Por lo tanto dicha resolucién posee el cardcter de un
acto administrativo con destinatario general en el sentido del articulo 35,
segunda oracién de la VwVIG.®
El cardcter de acto administrativo de la resolucién de aprobacién del
proyecto también se deduce de la remisién del articulo 74 inc. 1, segunda
oracién de la VwVIG a los articulos 69 y sig. de la VwVFG,? como asi-
mismo de la remisién del articulo 75 inc. 2 de la VwVIG y de las disposi-
ciones de las leyes especiales (por ejemplo art. 17e de la FstrG) a las not-
mas sobre la proteccién juridica de los actos administrativos (al respecto
véase mas adelante VIIL.).

87. Bonk, Heinz Joachim/Neumann, Werner, in: Stelkens/Bonk/Sachs (editores), Vw VG,
editorial C. H. Beck, 7a ed., Miinchen 2008, § 74 nro. marg. 20.

88. Ziekow, Jan, Zickow; Jan, op. cit. (véase nota al pie nro. 54), § 74 nro. marg. 10y ss;
Ronellenfitsch, Michael, Planfeststellung, op. cit. (véase nota al pie nro. 53), 92 (96 y ss.).

89. Wolff, Heinrich Amadeus, en: Wolff/ Decker, Studienkommentar VwGO/VwVEG, 2a
ed., Verlag C. H. Beck, Miinchen 2007, § 74 VwV£G nro. marg. 2y ss.

90. Wolfl; Hans J./Bachof, Otto/Stober, Rolf/Kluth, Winfried, op. cit. (véase al pie nro.
86), § 56 nro. marg. 19.
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yII. EFECTOS JURIDICOS DE LA RESOLUCION DE APROBACION DE
LA PLANIFICACION

La gran importancia que posee el acto administrativo en Alemania se
basa en los efectos juridicos que las leyes, con la VwVIG a la cabeza,” le
atribuyen a dicho acto. La mayorfa de los efectos jurfdicos del acto admi-
nistrativo empiezan a entrar en vigencia directamente con su notificacién
(art. 43 de la VwVIG) y ello en principio con independencia de Ja legali-
dad o ilegalidad de dicho acto (compérese arts. 43 y 44 de la VwVIG).
Dichos efectos jurfdicos se ven atin més intensificados cuando el acto ad-
ministrativo no puede ser impugnado ante la justicia debido al vencimien-
to de los plazos para interponer un recurso (la llamada firmeza del acto
administrativo).”? Existen efectos juridicos generales que la VwVIG con-
cede a todo acto administrativo® y existen efectos juridicos especficos de
los actos administrativos dictados en un procedimiento de planificacién
de un proyecto de una obra de infraestructura (la resolucién de aproba-
cién de la planificacién). Estos dltimos se acopian a los primeros.

1. Vista general de los efectos juridicos comunes a todo acto administrativo

Todo acto administrativo da por concluido un procedimiento admi-
nistrativo, este es su efecto constitutivo dentro del procedimiento admi-
nistrativo (compdrese por ejemplo art. 9 de la VwVFG). No solamente los
administrados, sino también todas las autoridades estarales se encuentran
obligadas a respetar el acto administrativo dictado, el asf llamado efecto de
“situacién de hecho” % Toda vez que en el acto administrativo se aplican

91. Otros importantes efectos jutfdicos del acto administrativo se desprenden de la VwGO.

. : 4 i~ . C
92. Compirese por ¢jemplo Maurer, Hartmut, op. cit. (véase nota al pie nro. 84), 859
nro. marg. 1y ss.

93. Compdrese por ejemplo Maurer, Haremut, op. cit. (véase nota al pie nro. 84), § 11
nio. marg. 41 y ss.; Wolff, Heinrich Amadeus, op. cit. (véase nota al pie nro.89), § 35
VwVIG nro. marg, 9; Wolff, Hans J./Bachof; Otto/Stober, Rolf/Kluth, Winfried, op.

cit. (véase nota al pie nro. 86), § 45 nro. marg, 9 v ss.

94. Compérese por ejemplo Kopp, Ferdinand O./Ramsaues, Ulrich, op. cit. (véase nota
al pie nro. 42), § 43 nro. marg. 16y ss.
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en un caso concreto disposiciones generales y abstractas, posee ademss
efectos de concretizacién. Debido a que el acto administrativo mediante
dicha concretizacién precisa a su vez los derechos y obligaciones indivi-
duales de determinados administrados, como asi también del Estado (com.-
parese art. 43 de la VwVIG), logra seguridad juridica y confianza en |
caso concreto. Ello es el fundamento tanto para el llamado efecto de indi-

vidualizacién del acto administrativo, como para su efecto de clarificacién

y de estabilidad. Si el acto administrativo ‘impone al administrado una
determinada conducta, la Administracién puede hacer ejecutar forzosa-
mente el acto administrativo sin necesidad de recurrir previamente a la
justicia, en caso de ser ello necesario. Es decir que el acto administrativo
opera como titulo ejecutivo de la Administracién (la asf llamada funcién
de titulo del acto administrativo, compdrese por ejemplo” el art. 6 inc, 1
de la Ley Nacional sobre Ejecucién Administrativa). Por lo demis el acto
administrativo posee efectos procesales, en tanto la VwGO pone a dispo-
sicién del administrado medios procesales especiales contra los actos ad-
ministrativos, cuando el mismo quiera hacer valer la proteccién juridica
de sus derechos.”

2. Efectos juridicos especiales de la resolucién de aprobacion de la

planificacién

Adicionalmente a los efectos juridicos mds arriba esbozados, el acto
administrativo que se dicta en un procedimiento de planificacién de un
proyecto de una obra de infraestructura (resolucién de aprobacién de la

95. Por ejmplo, segtin las leyes sobre fa ejecucién administrativa de la Nacion y de los
Estados Federados (por ejemplo art. 2 de la “Landesverwaltungsvollstreckungsgesetz
Baden-Wiittemberg”; [Ley del Estado Federado de Baden-Wiittemberg sobre la
ejecucion administrativa]: “Los actos administrativos pueden ser ejcutados 1. cuando
se volvieron inimpugnables [Compdrese art. 70 y ss. VwGO] o 2. cuando los efectos

»

suspensivos de un recurso fueron suprimidos [compdrese art. 80 Abs. 2 VwGO].”).

96. Véase la Anfechtungs-y Verpflichtungsklage (accién de revocacién y accion de
deber) en art. 42 inc. 1 VwGO, la Nichtigkeitsteststellungsklage (accién de nulidad)
enart. 43 inc. 2, 2% oracién VwGO, el Widerspruchsverfahren (procedimiento recursivo)
segiin el art. 68 y sig. de la VwGO 1y la vorliufige Rechtsschutz (medida cautelar)
segn el art. 80 inc. 5 VwGO.
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Janificacién), posee otros efectos juridicos especificos. Dichos efectos es-
peciales son decisivos para que el plan elaborado en el procedimiento Fle
aprobacién del proyecto pueda ser ejecutado en forma rdpida y prioritaria.
A continuacién serdn detallados cada uno de dichos efectos especificos:
efecto de permiso de construccion, efecto de concentracién, efecto consti-
cutivo, efecto de aceptacién y efecto de expropiacion previa.

2.1, Efecto de permiso de construccion, articulo 75, inc. 1, primera ora-
cion de la VwVIG

Con la notificacién®” de la resolucién de aprobacién de la planifica-
cién, se constata la admisibilidad del proyecto de la obra de infraestructu-
ra; compérese articulo 75, inc. 1, primera oracién de la VwVIG. Ello es
interpretado como un permiso de obra y, por lo tanto, permite que pueda
comenzarse con la ejecucién del proyecto (por ejemplo con la construc-

cién de la ruta).”®

2.2. Efectos de Concentracidn, articulo 75, inc. I, segunda oracidn, de
la VwVIG

Fl efecto juridico més importante en la practica, pero al mismo tiempo
el més dificil de explicar juridicamente y el mds interesante de analizar
dogméticamente, es el efecto especial de concentracion de la resolucién de
aprobacién de la planificacién. El mismo se encuentra regulado en el art-
culo 75 inc. 1, primera oracién de la VwVIG: “Juntamente con la resolu-
cién de aprobacién de la planificacién no resultan necesarias otras declara-
ciones administrativas de derecho publico, en especial autorizaciones, con-

0 . . . . . ))(9
cesiones, permisos, declaraciones de aprobacién o de asentimiento. ?

97. Compirese art. 74 inc. 4, 5 de la VwVIG.

98. Kopp, Ferdinand O./Ramsauer, Ulrich, op. cit. (véase nota al pie nro, 42), § 75 nro.
marg, 5; Leist, Alexander/Tams, Christian J., op. cit. (véase nota al pie nro. 52), 995 (997);
Wolff, Heinrich Amadeus, op. cit. (véase nota al pie nro. 89), § 75 VwVIG nro. marg. 3.

99. Sobre la acumulacién de varios proyectos sujetos a un procedimiento de planificacién,
véase el art. 78 de la VwVIG.
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Conforme la jurisprudencia y la opinién mayoritaria de la doctrina $

trata del asf llamado efecto de concentracién formal.!® El efecto de c,or:
centracién formal significa que la planificacién del proyecto se rige tnjca.
mente por las reglas procedimentales de los articulos 73 y 74 de la Vw VG,
las cuales sustituyen los restantes permisos con sus correspondientes regla;
procedimentales previstas en otras leyes. Debido a ello el efecto de concen.

tracién formal suele, a veces, ser llamado efecto de sustitucién.'®! Agf por’

cjemplo, cuando la construccién de una autopista requiere la construc.
cién de un puente, el mismo no precisa de un procedimiento indepen-
diente para el permiso de su construccién, ni tampoco de un permiso de
construccién extra. Ambos son sustituidos en virtud del efecto de concen-
tracién formal por el procedimiento de planificacién del proyecto de la
obra de infraestructura y por la resolucién de aprobacién de la planifica-
cién respectivamente. La autoridad administrativa que supuestamente ten-
drfa competencia para conceder el permiso de construccién de dicho puente
perdié su competencia en manos de la autoridad de planificacién del pro-
yecto. Es decir que la construccién del puente no serd decidida por la
autoridad administrativa del departamento de construccién, sino por la
autoridad competente para la aprobacién de la planificacién.

Por el contrario la resolucién de aprobacién de la planificacién care-
ce del llamado efecto de concentracién material. Por lo tanto no serdn
reemplazados por el procedimiento de aprobacién del proyecto, ni por la
resolucién de aprobacién de la planificacién los requisitos materiales u
objetivos establecidos para dicho proyecto por otras leyes.' La autoridad
de aprobacién de la planificacién del proyecto debe (siempre y cuando
excepcionalmente no se determine lo contrario en alguna ley)!® aplicar la
normativa material del derecho de construccién, del derecho de protec-

100. .Com,pz’lrese por ejemplo BVerwGE 125, 116 (278); Durner, Wolfgang, Konflikte,
op. cit. (véase nota al pie nro. 4), p. 121 y ss. (con otras referencias).

101. Asf por ejemplo BVerwGE 74, 1 (8); 123, 241 (243).

102. Compérese por ejemplo BVerwGE 27, 253 (256); 55, 220 (230); 70, 242 (244);
85, 155 (156); 125, 116 (278).

195. P.o.r ejemplo el art. 38, 12 oracién del BauGB declara inaplicables determinadas
disposiciones jurfdicas, cuando la decisién sobre un proyecto es tomada mediante el
procedimiento de la planificacién de proyectos de obras de construccién.
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ci6n de la naturaleza, del derecho de protecci6n contra las inmisiones, etc;
or ejemplo debe asegurarse que en la construccién y en el funcionamien-
to de la futura autopista sean respetadas las disposiciones sobre proteccién

contra el ruido.
2.3, Efecto constitutivo, articulo 75, inc. 1, segunda oracion de la VwVfG

El efecto constitutivo complementa el efecto de concentracién.'™
Debido a su efecto constitutivo la resolucién de aprobacion de la planifi-
cacién regula con fuerza vinculante todas las relaciones de derecho publi-
<o existentes entre la autoridad responsable del proyecto y los afectados
por el mismo. Dicha resolucién establece constitutivamente los derechos y
obligaciones del organismo responsable del plan y de las personas afecta-
das, atin cuando ellas no hayan participado en el procedimiento de la pla-

nificacién del proyecto.'®
2.4. Efecto de aceptacion, articulo 75 inc. 2, 24 oracidn de la VG

El efecto de aceptacién va todavia ms all4 del efecto constitutivo. El
efecto de acepcién significa que todas las personas que se ven afectadas por
la obra de infraestructura programada, deben aceptar su construccién y su
funcionamiento. Este deber de aceptacién no entra en vigor directamente
con la notificacién o publicacién de la resolucién aprobatoria del plan,
sino recién cuando ella no pueda ser mds impugnada ante el Tribunal Con-
tencioso-Administrativo. La inimpugnabilidad de la resolucién de apro-
bacién de la planificacién comienza como muy temprano, luego de un
mes de su notificacién (véase art. 74 inc. 1 de la VwGO). El mandato de
aceptacién del articulo 75 inc. 2, primera oracién de la VwVIG excluye a
partir de la inimpugnabilidad de la resolucién de aprobacién, toda preten-
sién de defensa en contra del proyecto de la obra de infraestructura que
pudiera surgir de alguna norma legal. Con el propdsito de considerar ade-

104, Compirese por ejemplo Wolff; Fleinrich Amadeus, op. cit. (véase nota al pie nro.
89), art. 75 de la VwVIG nro. marg. 9.

105. Bonk, Heinz Joachim/Neumann, Werner, op. cit. (véase nota al pie nro. 87),
§ 75 nro. marg. 24.
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cuadamente algunos casos extremos, el articulo 75 inc. 2 de la VwVIG
prevé en sus oraciones segunda hasta quinta algunas reglas de compeng,
cién y/o indemnizacién.'®

2.5. Efecto de expropiacién previa

Para la realizacién de una obra de infraestructura (por ejemplo de
una autopista) sobre terrenos ajenos, puede que sea necesario recurrir a Iy
expropiacién de algtin terreno cuando su propietario no desee venderlo
voluntariamente a la autoridad responsable del proyecto. Ahora bien ung
expropiacién sélo es admisible, conforme al articulo 14 inc. 3, primera
oracién de La Ley Fundamental Alemana, por razones de bien comin, o7
Ademds debe efectuarse un proceso expropiatorio ante una autoridad
expropiatoria. Ello asi puede decirse que toda vez que la autoridad de
aprobacién de la planificacién tomé en cuenta en el procedimiento de
planificacién del proyecto, las repecursiones que el mismo tendrfa para
todos los propietarios afectados y para sus correspondientes derechos cons-
titucionales de propiedad (art. 14 de la LF), otorgdndole prioridad a la
planificacién; afirmé al mismo tiempo la existencia de un bien comiin, 1%
Las leyes especiales sobre las diferentes infraestructuras'® (en consonancia
con el art. 74 inc. 6, segunda oracién, de la VwVIG) complementan el
artfculo 75 de la VWVIG confiriéndole a la resolucién de aprobacién de la

106. Compérese Diirr, Hansjochen, op. cit. (véase nota al pie nro. 25), § 75 nro. marg,
41, 43 y ss.; Wolft, Heinrich Amadeus, op. cit. (véase nota al pie nro. 89), § 75 de la
VwVIG nro. marg. 13.

iO"{).l Art. 14 inc. 3, 1°y 2° oracién LF: “La expropiacién estd permitida sélo por razones
e bie ] rd ser 5 : it

1 comun. Podrd se efectuada sélo por ley o en virtud de una ley que establezca el
modo y el monto de la indemnizacién.”

108. Compirese BVerfGE 74, 264 (282); Gaentzsch, Giinter, “Die Planfeststellung als
Anlagenzulassung und Entscheidung iiber die Zulissigkeit der Enteignung”, en Planung
und Plankontrolle, Festschrift fiir Otto Schlichter zum 65. Geburtstag, editorial Carl
Heymanns, Koln 1995, p. 517 (532).

109. Véase por ejemplo el art. 19 de la FSuG, el art. 22 de la AEG, el art. 44 de fa
WaStrG, el art. 28 del LuftVG, el art. 30 de la PBefG (Personenbeférderungsgesetz; Ley
sobre el transporte de viajeros por ejemplo en tranvias),
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Planiﬁcacién otro efecto juridico: el asf llamado efecto de expropiacién
previa. Ello significa que la autoridad de expropiacion se encuentra juridi-
camente obligada a la resolucién de aprobacién de la planificacion que

 fuera dictada, en la cual se habria otorgado prioridad al proyecto en bene-

ficio del bien comin y en mengua de los intereses privados de los propie-
qarios (por ejemplo art. 19 inc. 2 de la EStrG). La autoridad de expropia-
cién solo debe determinar en el procedimiento de expropiacion el monto
de la indemnizacién que le corresponde a los propietarios (compdrese art.

14 inc. 3, segunda oracién de la LF).

V11 PROTECCION JURIDICA CONTRA LA RESOLUCION DE
~ APROBACION DE LA PLANIFICACION

Gracias a los efectos juridicos especiales de la resolucién de aproba-
cién de la planificacién, la Administracién estatal puede planificar impor-
tantes proyectos de obras de infraestructura en forma comparativamente
eficaz. Esta ganancia para el bien comun se paga, en parte, con el aplaza-
miento de los intereses contrarios al proyecto. Asi pueden verse afectados
derechos o intereses de particulares; pero también puede que sean intereses
ptiblicos, como la proteccién de la naturaleza, los que tengan que retroce-
der ante el proyecto de la obra de infraestructura. Una cierta proteccién de
dichos derechos ¢ intereses se logra, sin embargo, mediante el alto grado
de formalidad que posee el procedimiento de planificacién, especialmente
porque en el mismo todos los pro y los contra del proyecto deben debatir-

- se publicamente (véase mds atrds V.1.2). Ahora bien la proteccién de los

derechos mediante un procedimiento administrativo no alcanza en un
Estado de Derecho. Debido a ello la Constitucién alemana garantiza en su
articulo 19, inc. 4 la proteccién de los derechos mediante un juez inde-
pendiente. Como consecuencia de ello la resolucién de aprobacién de una
planificacién puede ser impugnada ante los Tribunales Contencioso-Ad-
ministrativos. Bl ordenamiento jurfdico alem4n tuvo en consideracién que
los derechos de los particulares ya fueron protegidos en el procedimiento
formal de planificacién del proyecto, por lo cual para la proteccién juridi-
ca de los derechos contra una resolucién de aprobacién de una planifica-
cién, renuncié al procedimiento recursivo previsto en la Ley para la Justi-
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cia Administrativa Alemana (VwGO) (compdrese art. 74 inc. 1, segunda
oracién conjuntamente con el art. 70 de la VwVIG y el art. 68 inc. 1,
segunda oracién de la VwGO). Por lo demds, debido a la importancia que
poseen los proyectos de obras de infraestructura, los tribunales competen-
tes para estos casos son normalmente los tribunales de la jurisdiccién con-
tenciosa de rango superior; inclusive en algunos casos la competencia eg

exclusiva del Tribunal Federal en lo Contencioso-Administrativo (véase

art. 50 inc. 1 nro. 6 de la VwGO). No obstante ello la proteccién jurfdica
contra una resolucién de aprobacién de una planificacién resulta general-
mente complicada por la cantidad de derechos e intereses que estdn en
juego en un procedimiento de planificacién de un proyecto y por la canti-
dad de personas afectadas por el mismo. A continuacién sélo se detallarin
las constelaciones més importantes que hacen a la proteccién juridica de
los derechos con respecto a la resolucién de aprobacién de la planificacién

y sus peculiaridades.?

1. Diferentes constelaciones en la proteccidn juridica de los derechos

La accién prevista en la VwGO para la impugnacién de los actos
administrativos, la asi llamada accién de impugnacién o revocacién del
acto administrativo, es la clase de accién correcta cuando el demandante
(por ejemplo un particular, una asociacién de proteccién de la naturaleza
o una municipalidad) persigue la revocacién judicial de la resolucién de
aprobacién. Pero en muchas oportunidades el demandante ya da por satis-
fecha su necesidad de proteccién juridica con la simple condena a la auto-
ridad administrativa a la ampliacién o complementacién del plan. En es-
tos supuestos conforme la jurisprudencia de los Tribunales Contencioso-
Administrativos alemanes resulta improcedente una accién de impugna-
cién o revocacién del acto administrativo. La accién que el administrado

110. Por lo demds, compérese Leist, Alexander/Tams, Christian J., op. cit. (véase nota
al pie nro. 52), 1093 y ss.; Stiier, Bernhard, Handbuch, op. cit. (véase nota al pie nro.
26), nro. marg. 4757 y ss.; Schiitz, Peter, Rechtsschutz, en: Ziekow (editor), Praxis des
Fachplanungsrechts, editorial Werner, Miinchen 2004, nro. marg. 824 y ss.
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puede interponer en estos casos €s la “Verpﬂichtungsldage”, esto es, la “ac-
cién de imposicién de un deber” solicitando la imposicién de determina-
dacargao deber (compdrese art. 74 inc. 2, segunda oracién y/o art. 75 inc.
9, segunda oracién de la VwVEG), como setfa por ejemplo la construcciéon
de una barrera antirruido.!!" Si la imposicién de una determinada carga
no resulta suficiente para la proteccién juridica de sus derechos, el deman-
dante puede solicitar que se lleve a cabo nuevamente una parte del proce~
dimiento de planificacién, por ejemplo que la ponderacion sea completa-
da. Asf, segin la jurisprudencia de los Tribunales Contencioso-Adminis-
trativos alemanes, en principio ante un error en la ponderacién, no puede
 tener éxito una accién de revocacién del acto administrativo.''? Ello asf
toda vez que conforme el articulo 75 inc. 12 de la VwVIG las deficiencias
en la ponderacién conducen sélo excepcionalmente a la revocacion de la
resolucién de aprobacién de la planificacién (al respecto compdrese mds
adelante VII1.4.). M4s bien Ja accién que aqui resulta pertinente interpo-
ner es una accién declarativa tendiente al reconocimiento judicial de la
ilegalidad de la resolucién de aprobacién, (“Feststellungsklage”, accién
 declarativa) conjuntamente con la peticién de que dicha resolucién no sea
 ¢jecutada hasta tanto el procedimiento de planificacién no sea comple-

mentado.!!?

A diferencia de la proteccién judicial contra otros actos administrati-
vos, la demanda contra la resolucién de aprobacién de una planificacién no
obliga normalmente a la autoridad administrativa a la paralizacién de la
¢jecucién del proyecto hasta tanto sea dictada la sentencia judicial.'** Por
ello cuando el accionante pretende la inmediata suspensién de las obras,
debe articular ademés una medida cautelar supletoria con dicho propdsito.

111. Véase por ejemplo BVerwGE 56, 110 (133); 101, 71 (85).
112. Compérese por ejemplo BVerwGE 117, 149 (158).
113. Compirese por ejemplo BVerwGE 100, 370 (373); 115,254 (268); 117, 149 (158).

- 114. Compdrese por ejemplo el art. 80 inc. 2, 12 oracion nro. 3 de la VwGO conjuntamente
_con el art. 17¢ inc. 2 de la FSuG, el art. 18e inc. 2 de la AEG, el are. 14e inc. 2 de la
WaSuG.
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2. Legitimacién activa, articulo 42 inc. 2 de la VwGO

La Constitucién Alemana garantiza la proteccién juridica (sélo) de
los derechos subjetivos individuales ante los Tribunales Contencioso-Ad-
ministrativos (compdrese art. 19 inc. 4, primera oracién de la LF). Por e}l
mismo los derechos subjetivos son mds importantes en Alemania que en

otros pafses.'”” Por lo tanto, en principio, sélo posee legitimacién activy

aquel que pretende hacer valer la violacién de sus derechos por parte de [a
Administracién (compdrese art. 42 inc. 2 de la VwGO!'¢), Los derechos
que aqui entran en consideracién son por ejemplo la violacién de un dere-
cho constitucional o del derecho a una justa ponderacién. Quien se vea
afectado por los efectos expropiatorios previos de la resolucién de aproba-
cién de la planificacién (véase arriba VII.2.5) puede ampararse en su dere-
cho constitucional de propiedad (art. 14 inc. 1, primera oracién e inc. 3
de la LF)."” Las Municipalidades, por su parte, pueden invocar su dere-

cho a una autonomia municipal'® (art. 28 inc. 2, primera oracién de la
LF) 119

115. Para mis detalle, véase por ejemplo Ibler; Martin, “El derecho a la tutela judicial en
el Estado de Derecho de la Ley Fundamental de Bonn”, en Cuadernos Constitucionales
de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, Nro. 22/23. Valencia; 1998, p. 185 y ss. (186-188).

116. El art. 42 inc. 2 de la VwGO tiene aplicacién directa dnicamente para la
Verpflichtungs y Anfechtungsklage,(accién de deber y accién de revocacién), pero es
aplicado en forma andloga en todas las restantes formas de proteccién judicial, compdrese
por ejemplo Kopp, Ferdinand O./Schenke, Wolf-Riidiger, VwGO, 16a ed., editorial
C.H. Beck, Miinchen 2009, § 42 nro. marg. 62.

117. Compérese BVerfGE 56, 249 (262 f); para mds detalles Paetow; Stefan, “Die
Klagebefugnis des von einer Planung mit enteignungsrechtlicher Vorwirkung Betroffenen”,
en: Verfassung — Umwelt — Wirtschaft, Festschrift fiir Dieter Sellner zum 75. Geburtstag,
editorial C. H. Beck, Miinchen 2010, p. 509 y ss.

118. BVerwGE 100, 388 (392); Stiier, Bernhard, Handbuch, op. cit. (véase nota al pie
nro. 26), nro. marg. 4765.

119, Art. 28 inc. 2, 1#* oracion de la LF: “Deberd garantizarse a los municipios el derecho
a regular bajo su propia responsabilidad, dentro del marco de las leyes, todos los asuntos
de la comunidad local”.
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Por su parte, algunas normas legislativas garantizan sélo en casos
excepcionales la posibilidad de acudir a la justicia contencioso—ad?mmsw
crativa, cuando el demandante no pretende hacer valer una violacién en
sus derechos subjetivos. Debido a la influencia del derecho europeo en el
ordenamiento juridico alemdn, dichas excepciones sin embargo han au-
mentado en los tltimos afios. Asf dentro de estas excepciones, una muy
importante es la consagrada a las asociaciones de proteccién de la natura-
Jeza con reconocimiento estatal.’?0 Ellas son consideradas las “defensoras
Je la naturaleza”, y pueden invocar en un proceso judicial que la resolu-
cién de aprobacién de la planificacién viold una disposicién legal protec-
tora de la naturaleza (compdrese art. 64, inc. 1, nro. 1 de la VwGO, la asi
llamada accién colectiva altruista).”" Una excepcion similar, cuyo alcance
atin no se encuentra del todo determinado, fue establecida en el afio 2006
por la llamada Ley de Recursos Judiciales para la Proteccién del Medio

 Ambiente.!22 Cabe aclarar que esta ley se dict6 en transformacién de una
Directiva Comunitaria.'® Conforme a dicha ley una asociacién de pro-

teccién de la naturaleza con reconocimiento estatal, posee legitimacién

 activa cuando: a) considera que la resolucién de aprobacién de la planifi-

cacién afectd algdn punto que entra dentro del dmbito de su competencia;
b) contradice ademds disposiciones jurfdicas dictadas en servicio de la pro-
teccién del medio ambiente; ) crean derechos en favor de (alguna) perso-
na?* y d) son de relevancia a los fines de la aprobacién o desaprobacién

120. Compérese el art. 63 inc. 1 BNatSchG juntamente con el art. 3 de la
Umweltrechtsbehelfsgeserz (Ley de Recursos Judiciales para la Proteccion del Medio
Ambiente) los cuales dan prioridad al fomento de los objetivos de la proteccién de la
naturaeza y la conservacién del paisaje.

121. BVerwGE 127, 208 (212).

122. Ley sobre disposiciones complementarias a la Ley de Recursos Judiciales para la
Proteccién del Medio ambiente segin la Directiva Comunitaria 2003/35/EG del 7- 12-
2006 (BGBL. 1 p. 2.816), tltimamente modificada mediante laley del 31-7-2009 (BGBL
Ip.2.585).

123. Art. 10a de la Directiva 85/337/EWG (Europiische Wirtschaftsgemeinschaft;
Comunidad Econémica Europea, CEE) en la versién de la Directiva 2003/35/EG.

124. Es decir que no tiene que ser necesariamente un derecho propio de la asociacion de
proteccién de la naturaleza, compdrese: Schmidt, Alexander/Kremer, Peter, “Das Umwelt-
‘Rechtsbehelfsgesetz und der weite Zugang zu Gerichten”, en la revista Zeitschrift fir
Umweltrecht (ZUR) 2007, p. 57 (58): “Stellvertreterklage” (Accién de Representacién).
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del plan (compérese art. 2 inc. 1 Nro. 1y 2 de la Ley de Recursos Judicia-
les para la Proteccién del Medio Ambiente).

Por lo demds la legitimacién activa puede ser desde un principio
rechazada y, por lo tanto, la accién declarada improcedente, cuando ¢
accionante no hizo valer sus derechos dentro del procedimiento adminis-
trativo de la planificacién del proyecto, o bien cuando lo hizo en forms
tardia; por lo que dichos derechos se encuentran (materialmente) precluidos

(compirese V.1.2). Las alegaciones de las asociaciones de proteccién de |a

naturaleza también pueden precluirse, no obstante que ellas no precisan
poseer un derecho subjetivo, cuando ellas no fueron formuladas a tiempo
durante el procedimiento administrativo (compdérese art. 2, inc. 1, nro. 3,
de la Ley de Recursos Judiciales para la Proteccién del Medio Ambiente),

3. Alcance de las sentencias de los Tribunales Contencioso-Administrativos

La justicia contenciosa-administrativa revoca el acto administrativo
impugnado en tanto y en cuanto é es ilegal y por ello viola los derechos
del demandante (véase art. 113 inc. 1, primera oracién de la VwGO).!>
Con esta oracién la ley describe clara y brevemente, el poder de decisién
de los jueces contencioso-administrativos. Aquf resulta importante desta-
car los términos “en tanto y en cuanto” y “por ello”. Ello significa que no
cualquier error conlleva automdticamente a la revocacién de la resolucién
de aprobacién de la planificacién, sino que por el contrario, debe tratarse
de la violacién a una norma juridica en la cual se fundamente el derecho
subjetivo del accionante. Por lo tanto el objetivo de la norma supuesta-
mente violada no debe ser la proteccién abstracta del bien comun, sino
que ella debe proteger especificamente a un grupo pequefo de personas,
entre los cuales se encuentre el demandante (la asf llamada teorfa de la

125, En forma similar el art. 113 inc. 5, 12 oracién de la VwGO requiere para la
“Verpflichtungsklage” (accién de deber) que el rechazo del acto administrativo haya sido
ilegal y que con ello se haya violado al demandante en sus derechos, es decir, requiere una
pretensién. (por ejemplo a la imposicién de una condicién tendiente a proteger sus
derechos, en el sentido del art. 74 inc. 2 de la VwVTG). )
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porma de proteccién, “Schutznormtheorie”).” Los derechos subjetivos
por excelencia son los derechos constitucionales. Dentro de los derechos

 de rango legal” a tener en cuenta, se encuentra el derecho a la justa pon-

deracién de los intereses propios.'” Por el contrario el demandante no
posee ningun derecho subjetivo a la justa ponderacién de los intereses
juridicos de otras personas o del interés priblico general. Al respecto cabe
aclarar que el legislador ha dictado varias normas procesales tendientes a
proteger solamente el interés general y no el interés juridico de determina-
das personas; por lo que una demanda judicial carecerfa de éxito cuando la
resolucién de aprobacién de planificacién adolezca de una ilegalidad pu-
ramente objetiva por violar alguna de estas normas.' Sin embargo exis-
ten excepciones a esta regla: ast la demanda del propietario del terreno en
el cual se ejecutard la obra de infraestructura, puede tener éxito atin cuan-
do la resolucién de aprobacién sea solamente contraria al derecho objeti-
vo.1° Con ello la jurisprudencia ha tenido en cuenta la importancia que
posee el derecho de propiedad dentro del ordenamiento juridico alemdn y

¢l efecto de expropiacién previa que posee la resolucién de aprobacién de

la planificacién (compérese VI1.2.5)"*" Otra excepcién la constituyen las

126. Compérese sélo Maurer, Hartmut, op. cit. (véase nota al pie nro. 84), § 8 nro.
marg,. 8.

127. Los derechos de rango legal en el sistema juridico alemdn, son todos aquellos derechos
que poseen un rango inferior a los derechos constitucionales.

~128. Por ejemplo sobre el mandato de la justa ponderacién, compdrese por ejemplo

BVerwGE 48, 56 (66); 125, 116 (177).

129. Por ejemplo una accién debido al desvio en la linea de determinacién del art, 16 de
la FSuG (compérese. Schmids, Jutta, en: Miiller/ Schulz (editores), FStrG, editorial C.
H. Beck, Miinchen 2008, art. 16 de la FStrG nro. marg,. 16; Stifer, Bernhard, Handbuch,
op. cit. (véase nota al pie nro. 26), nro, marg. 3295).

130. Por ejemplo por ser contraria al mandato de la justa ponderacién con respecto a los
interéses juridicos publicos (comparese BVerwGE 125, 116 (279)) o a los axiomas de
planificacién del art. 1 inc. 3 de la FSuG.

131. Al respecto resulta bsico ¢f fallo BVerwGE 67, 74 (75 £} Sin embargo dicha
Jurisprudencia es discutida, compirese también BVerwGE 131, 274 (287 v ss.). BVerwGE
67,74 (76) quien se remite al “Principio de la Legalidad de la Expropiacién”, compdrese
también BVerfGE 56, 249 (262 y ss.) y Pactow, Stefan, op. cit. (véase nota al pie nro.
117), p. 509 (513).
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demandas de las asociaciones de proteccién de la naturaleza con reconocj.
miento estatal. Aqui tampoco es necesario que se haya violado un derechq
subjetivo de la asociacién, sin embargo su demanda sélo tendrd éxito cuand
la resolucién de aprobacién de la planificacién haya violado alguna normg
dictada al servicio de la proteccién de la naturaleza (compérese art. 64 Ley
Nacional de Proteccién a la Naturaleza) y/o del medio ambiente (compg-
rese art. 2 inc. 5, primera oracién de la Ley sobre los Recursos Judicialeg
para la Proteccién del Medio Ambiente).

El poder de revocacién de los Tribunales Contencioso-Administrati-
vos con respecto a una resolucién ilegal de aprobacién de una planifica-
cién, se encuentra limitada en los articulos 75 inc. 1a y articulo 45 ¥ si-
guientes de la VwVIG, como asf también en diversas disposiciones de las
leyes de infraestructura.’®® Asf por ejemplo, la Ley de Rutas Nacionales
establece que en determinados casos la Justicia sélo podrd ordenar a la
Administracién el cumplimiento de un deber o de una carga (como por
ejemplo la construccién de una barrera antirruido, véase V.1.3, VIIL.1.) o
en otros supuestos, determina que la obra de infraestructura sélo podr4 ser
paralizada por el tiempo que la autoridad de aprobacién de la planifica-
cién requiera para la subsanacién de los errores cometidos en un procedi-
miento complementario (compdrese mds atrds VIIL.1.).

4. Intensidad de la revision judicial

La intensidad del control judicial de la resolucién de aprobacién de
una planificacién es menor con relacién al control judicial de los otros actos
administrativos. Esta limitacién al control judicial tiene como objetivo res-
petar la libertad de configuracién de la autoridad de planificacién. Debido a
ello la Justicia solamente puede controlar si la autoridad administrativa aca-
t6 los limites de la libertad de configuracién de la planificacién (véase més
atrds V.1.3). El control judicial permanece intenso en tanto y en cuanto
dichos limites se encuentren expresamente previstos en una norma juridica.
Asf por ejemplo, se controlard el cumplimiento exacto de las estrictas dispo-

132. Compdrese por ejemplo el art. 17¢ inc. 6 de la FStrG, el art. 18e inc. 6 AEG. , el art.
14¢ inc. 6 de la WaStrG.
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siciones procesales que hacen al procedimiento de planificacién. De la mis-
ma manera se verificard el cumplimiento exacto de los requisitos materiales
que las diversas normas imponen a un determinado proyecto de una obra de
infraestructura. Por el contrario el control judicial de la ponderacién es me-
nos intenso. Su pardmetro es el mandato de la justa ponderacién creado por
Ja jurisprudencia (compdrese mds arriba V.1.3)." Asf solamente se evaluard
si la autoridad administrativa aplicé libre de errores el imperativo de la justa
ponderacién.’* Errores en la justa ponderacién son: 1. La omisién de la
ponderacién (la asf llamada falta de ponderacién), 2. La falta de pondera-
cién de algtin interés (el asf llamado déficit de ponderacidn), 3. El error en la
valoracién de un interés, es decir, otorgar a un interés menos importancia de
la que le corresponde (el asi llamado error en la valoracién de un interés) y 4.
La ponderacién desproporcional de intereses contradictorios (la asi llamada
desproporcionalidad de la ponderacién).’™ Sin embargo tltimamente el
legislador ha tendido a disminuir la importancia de estos errores en la pon-
deracién (compidrese el art. 75 inc. 1° de la VwVEG y sus correspondientes
disposiciones en las leyes especiales de las diferentes infraestructuras'® ) me-
diante las asf llamadas disposiciones tendientes al mantenimiento de la pla-
nificacién (“Planerhaltungsvorschriften”).’” En dichas disposiciones el le-
gislador declara irrelevantes determinados errores en la ponderacién de los
intereses, en tanto que ante otros errores ¢l efecto que prevé no es la revoca-
ci6n de la aprobacién de la planificacién, sino solamente el deber de com-
plementar dicha aprobacién mediante la imposicién de una carga o median-
te la complementacién de la ponderacién en un procedimiento adicional
(compdrese art. 75 inc. 1, segunda oracién de la VwVIG). Los tnicos errores
en la ponderacién que pueden provocar la revocacién de la resolucién de

133, Fundamental al respecto el fallo BVerwGE 48, 56 (59); Sin embargo dicha
jurisprudencia es discutida, compdrese por ejemplo BVerwGE 56, 110 (116 £); 59, 253
(257).

134. Jurisprudencia discutida desde el fallo BVerwGE 48, 56 (63 y ss.).
135. Compérese BVerwGE 64, 270 (272 y ss.).

136. Por ejmemplo el art. 17einc. 6 dela FSuG, el art. 18einc. 6 dela AEG, el art. 14e
inc. 6 de la WaStrG.

137. Compdrese por ejemplo BVerwGE 130, 83 (98).
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aprobacién de la planificacién son los errores graves en la ponderacién y que
conducen a una planificacién incorrecta. De esta manera el legislador quiso
reforzar la eficacia de la resolucién de aprobacién de la planificacién, sin que
al mismo tiempo se vea desproporcionalmente disminuida la proteccién
juridica de los ciudadanos.

IX. EVALUACION DEL PROCEDIMIENTO DE PLANIFICACION

La planificacién es en Alemania el procedimiento administrativo més
importante para la elaboracién y ejecucion de proyectos de obras de
infraestructuras de gran envergadura. La circunstancia de que en nuestro
pafs, altamente tecnolégico y densamente poblado (229 habitantes por
kilémetro cuadrado), cada proyecto nuevo de infraestructura atente con-
tra los derechos de muchos ciudadanos y del medio ambiente no impidié
que este procedimiento administrativo especial posibilite desde hace déca-
das una planificacién equilibrada y hasta cierto punto efectiva. Luego de
la reunificacién de Alemania el procedimiento de planificacién de un pro-
yecto de una obra de infraestructura demostré nuevamente su eficacia en
la reconstruccién de la obsoleta infraestructura de lo que fuese la Alemania
socialista-comunista. A pesar de ello este procedimiento, tal como se en-
cuentra actualmente legislado, es tltimamente objeto de criticas con ma-
yor frecuencia. Sin embargo dichas criticas son ambivalentes. Asf, por un
Jado se critica que la planificacién de proyectos de obras de infraestructuras
importantes es demasiado lenta y larga,'®® por lo que la construccién de
una autopista nueva puede llegar a durar ficilmente veinte afios. La culpa-
ble de ello serfa la constante proteccién de los particulares afectados y de
las asociaciones de proteccién del medio ambiente, a quienes no solamen-
te se les hace participar en detalle en el procedimiento administrativo de
planificacién; sino que ademds, al final del mismo, pueden acogerse a su
derecho a una efectiva proteccién juridica ante los jueces. Expresién de
esta critica es el nuevo proyecto de ley tendiente a modificar la Ley Alema-
na de Procedimiento Administrativo con el objetivo (y siguiendo el ejem-

138. Compirese por ejemplo Bernhard Stiier, Leistungsfihigkeit, op. cit. (véase nota al

pie nro. 45}, p. 10 (14).
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plo de algunas leyes especiales de infraestructura)'® de que el debate pu-
blico, tan importante para los ciudadanos, sea previsto en todos los proce-
dimientos de planificacién de forma meramente facultativa. Por el contra-
rio la critica opuesta considera que la participacién que se les concede a los
ciudadanos en el procedimiento de planificacién, es insuficiente y, por
sobre todo, poco transparente. Ella exige por lo tanto una mejor integra-
cién “democrética” de los ciudadanos en la planificacién de los grandes
proyectos de infraestructura.'®® Una espectacular expresién de esta critica
la configuran las actuales demostraciones en contra de la reforma de la
estacién central de tren de Stuttgart, la capital de la provincia de Baden-
Wiirttemberg, Dichas demostraciones llevan ya meses de duracién. Sin
embargo ellas recién comenzaron luego de que el procedimiento adminis-

trativo de planificacién, con la correspondiente participacién de los ciu-

dadanos, ya se encontrara hace tiempo concluido y después de que los
Tribunales Contencioso-Administrativos rechazasen en todas sus instan-
cias la accién judicial interpuesta contra dicho proyecto. Més atin, la tar-
dfa mediacién (“conciliacién”), no prevista legalmente y que fuera pro-
puesta por el gobierno provincial a los demostrantes y trasmitida durante
semanas en la televisién abierta, no pudo provocar ningtin cambio en el
resultado de la planificacién,'#!

La ambivalencia de las criticas mds arriba comentadas, demuestra
que el uso y los beneficios, atin de procedimientos administrativos larga-
mente reconocidos, son siempre nuevamente cuestionados, a pesar de que
a veces luego de dichos cuestionamientos resulta necesario efectuar una

reforma en los mismos. Serfa inadecuado, y por lo demds poco funcional,
pretender agregar elementos de democracia directa (por ejemplo un refe-

z M . .
réndum) a un procedimiento que ya en sf mismo es bastante complicado.

139. Por ejemplo en el art. 17a nro. 5 de la FStrG; el art. 18a nro. 5 de la AEG.

140. Compérese por ejemplo Prantl, Heribert, “Basta. Planificaciones de Grandes

Proyectos: Cuando el ciudadano es considerado como un estorbador. ¢Son programados
los estorbos?”, en el periddico: Siiddeutsche Zeitung nro. 5 del 8/9- 1- 2011, p. 4.

141. Compérese por ejemplo Schénenbroicher; Klaus, Irritationen um Stuttgart 21~

Aktuelle Anmerkungen zu Verfahren und Biirgerbeteiligung bei raumbedeutsamen

Grzgvorhaben, en la revista: Verwaltungsblitter fiir Baden-Wiirttemberg (VBIBW) 2010
p- 466 y ss. )
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Por otra parte en Alemania las iniciativas de los proyectos de las obras de
infraestructura m4s importantes se basan en las decisiones presupuesta-
rias, en la mayorfa de los casos, de la autoridad estatal responsable del
proyecto. Para la toma de estas decisiones no estd previsto, con justa razén,
en nuestro ordenamiento juridico ninguna participacién democritica di-
recta de los ciudadanos. De forma similar tampoco resultarfa adecuado
reprimir la participacién que los ciudadanos tienen previ‘sta legalmente en
el procedimiento de planificacién. La planificacién de importantes pro-
yectos de obras de infraestructura es complicada y sélo puede darse a en-
tender a los ciudadanos afectados y a las asociaciones de proteccién del
medio ambiente mediante su explicacién por un experto. Para ello el Esta-
do debe preparar un procedimiento adecuado, tendiente a proteger los
derechos de los particulares. La renuncia general a un debate ptiblico obli-
gatorio sélo podria permitirse, debido a la garantfa juridica de la protec-
cién de los derechos consagrada en nuestra Constitucién (art. 19 inc. 4 de
la LF) siempre y cuando se refuerce la posterior proteccién juridica ante la
justicia; sin embargo esto dltimo no es por ahora previsible. Por lo Tnenos
parece plausible el esfuerzo técnico-legal tendiente a extraer de las diferen-
tes leyes de infraestructura las disposiciones procesales capaces de ser gene-
ralizadas e incorporarlas en la Ley Alemana de Procedimiento Administra-
tivo.'4? Ello estarfa conforme al rol de las leyes de procedimiento adminis-
trativo como obras de regulacién del derecho administrativo general.

APENDICE: Restimen del procedimiento de planificacién de proyectos de obras de

infraestructura en la VwVIG

1. Preparacién de toda la documentacién correspondiente al pro-
yecto por parte de quien desea solicitar su aprobacién y efectuar su
ejecucién (en general, una autoridad administrativa), esto es', el res-
ponsable del proyecto; y presentacién de dicha documentacién a la
autoridad encargada de la audiencia, juntamente con la solicitud de

142. Proyecto de ley del Ministerio Nacional del Interior del 6-12-2010.
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iniciacién de un procedimiento de planificacién de un proyecto de
una obra de infraestrucutra (art. 73 inc. 1 de la VwVEG).

2. Procedimiento de audiencia ante [a autoridad administrativa com-
petente para celebrar la audiencia

-Requerimiento de una toma de posicién a las autoridades, munici-
palidades (art. 73 inc. 2 de la VWVIG) y asociaciones de proteccién
de la naturaleza reconocidas estatalmente (por ejemplo art. 17a nro.
2 de la FstrG).

-Exposicién del plan en las municipalidades (art. 73 inc. 3, 5 de la
VwVIG).

-Oportunidad de los ciudadanos afectados de interponer sus obje-
ciones contrarias al plan (art. 73 inc. 4 de la VwVIG).

-Debate sobre las objeciones y las tomas de posiciones presentadas
en una audiencia determinada para ello (art. 73 inc. 6 de la VWV EG).
-Elevacién del proyecto y de su documentacién por parte de la auto-
ridad de la audiencia (junto con su postura, la de las municipalida-
des y otras autoridades administrativas, como asf también de las ob-
jeciones que no pudieron resolverse) a la autoridad competente para
la aprobacién de la pianificacién (art. 73 inc. 9 de la VwVEG).

3. Revisién de la solicitud de aprobacién y de toda la documenta-
cién por parte de la autoridad competente para la aprobacién de la
planificacién

-Control de legalidad del proyecto.

-Ponderacién de los intereses favorables y contrarios al proyecto
mediante el ejercicio de su libertad de planificacién.

-Dictado de una decisién vinculante sobre el proyecto presentado
mediante un acto administrativo que concluye con el procedimien-
to, esto es, mediante la resolucién de aprobacién de la planificacién,
articulo 74 inc. 1y 2 de la VWVIG, art. 35, segunda oracién de la
VwVIG.

4. A la resolucién de aprobacién de la planificacién le siguen:
-Dado el caso: la proteccién juridica ante los Tribunales Contencio-
so-Administrativos.
-Dado el caso: la expropiacién de terrenos.
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-Dado el caso: el posterior dictado de condiciones o cargas tendien-
tes a proteger los derechos de los afectados (art. 75 inc. 2, 3 de I

VwVIQG).

-La construccién de la obra de infraestructura por el organismo res-

ponsable del proyecto.

La Ley Italiana 241/90 de Procedimiento Administrativo

Por Diana-Urania Galetta™*

I. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN ITALIA ANTES Y
DESPUES DE LA LEY 241/90

1. Nacimiento y evolucién de la nocién del procedimiento administrativo
en Italia

Respecto de otros paises de Europa continental, como por ejemplo
Alemania, Italia evidencia un considerable retraso en la adopcién de una
disciplina del procedimiento administrativo, que data recién del afio 1990.

Este retraso se debid, principalmente, a la existencia de un sistema de
tutela jurisdiccional administrativa fundamentado en la impugnacién de
medidas administrativas. Con la consecuencia de que nuestra doctrina ha
centrado durante mucho tiempo sus estudios exclusivamente en los carac-
teres y en los efectos de la medida, considerada como un acto que produce
efectos externos, expresién de la voluntad del Estado en el caso concreto.

Asf el interés y el estudio sobre la evolucién del concepto de procedi-
miento administrativo se puede encontrar en la doctrina italiana solamen-
te a partir de la segunda década de mil novecientos.!

* Profesora ordinaria de Derecho administrativo y de Derecho administrativo europeo en
Universita degli studi di Milano. Autora de numeroso trabajos referidos en huep://
www.giuripol.unimi.it/persone/galetta.hem

L. El primer estudioso italiano que hace referencia al procedimiento como figura juridica
autdnoma fue CAMMEQ, Federico, Corso di diritto amministrativo, vol. 11, la Litotipo,
Padua, 1914, p. 1083 y ss. y Vol. 111, la Litotipo, Padua, 1914, p. 1234 y ss.
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