
La garanti'a de la protecci6n judicial y la jurisdicci6n
contencioso-administrativa en Alemania*

The guarantee of the judicial and protecci6on
administrative courts in germany

Dieter Lorenz**

Fecha de recepci6n: 8 de septiembre de 2009
Fecha de aprobaci6n: 18 de noviembre de 2009

Resumen

La importancia de la garantfa de la protecci6n judicial y de la jurisdicci6n contenciosa administrativa
consiste en proveer al ciudadano de mecanismos de acceso a la justicia y hacer efectiva la realizaci6n
de sus derechos subjetivos, al igual que la legalidad objetiva de la actuacion administrativa. EI texto
tiene corno objetivo analizar el sistema contencioso-administrativo aleman para ello se sumerge en
los fines, la estructura y su ubicacion en relaci6n con el poder estatal.
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Abstract

•

The importance of the guarantee of judicial protection and administrative court is to provide mecha­
nisms for citizen access to justice and enforce the realization of their individual rights as the objective
legality of administrative action. The text aims to analyze the German administrative-law system for
it is immersed in the goals, structure and location in relation to state power.

Keywords: administrative law, german administrative law, judicial guarantee.
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Una action popular, es dOOr, aquella que se
intenta sm que ~taun. inreres propioenel
contral de Ja. mee1itia ·~mini~ .~.... en
principio, excluida, saIvo en las contadas ex-

Objeto de proteccion

Objeto de proteccion son los derechos püblicos
sujetivos dei particular. Estos sOlo pueden existir
sobre la base de una norma dei derecho objeti­
vo y, por consiguiente, ser vulnerados cuando Ia
actividad administrativa es objetivamente ilegal.
Aun cuando el tribunal debe veri6ear la i1egali­
dad de la actuacion, la decision sobre Ia existen­
cia de una lesi6n juridica subjetiva se mantiene
corno 6n dei proceso. Si no esta presente dicha
lesion, no se podra intentar ninguna accion con­
tra actos 0 actividades de Ia administration, aun
cuando estas sean ilegales en sentido objetivo.

peligro de un desencadenamiento dei Tercer
Poder, de 10 que resultaria su supremada den­
tro de los Poderes P6blicos.

Sentido de la proteccion

EI fin de esta regulaci6n fue eliminar la "arbi­
trariedad" dei Poder Ejecutivo <TCF 10,264),
que devino de la ausencia dei derecho en la
epoca dei nacionalsocialismo, con el objeto de
garantizarles a los ciudadanos, a traves de tribu­
nales independientes, protecci6n frente a la vul­
neraci6n dei derecho. Por otra parte, el Tribunal
Constitucional Federal restringi6 la definici6n
dei Poder P6blico al ämbito de la administra­
cion, aI negar una tutela judicial, con fundamen­
10 en el art. 19 apart. 4° LF, frente a los actos
dei Poder Legislativo <TCF 24, 33; 24, 367),
10 cual genern variadas criticas. En cambio, hace
poco el Tribunal Constitucional admiti6 una tu­
tela limitada frente al PoderJudicial <TCF 107,
395, pero tambien ya decisi6n TCF 70, 35).

La garantia de la via judicial
(art 19, aparte 40 LF)

Este desarrollo de la jurisdiccion contencioso­
administrativa fue culminado con el articulo
19, aparte 4° de la Ley Fundamental dei 23
de mayo de 1949 y puesta sobre una base
juridico-constitucional: "Toda persona cuyos
derechos sean vulnerados por el poder p6blico,
podra recurrir a la via judicial".

Esta garanna, una noveclad juridico-constitu­
cional, abre la posibilidad de uD amplio contral
judicial de la administr!lci6n, a finde proteger
aI parlicular.· Porellof fuecelebrada. par unos
como~n 'Iconmaci6n del Estado de
derecho,mientrasque $:ll.. Mdaa.I..al

el Conseil d' Etat frances 0 en el Consejo de
Estado de la Constituci6n colombiana.

Por otra parte, la exigencia de asignarle a los
tribunales la protecci6n juridica administra­
tiva, que ya habia sido planteado en el pro­
yecto constitucional de 1849 (parag. 182 de
la lIamada Pau~kirchen-Verfassung), se pudo
cristalizar, apenas despues de la Segunda Gue­
rra Mundial. A pesar de ello, los tribunales
administrativos independientes, creados a par­
tir de 1946, se ubican en la tradici6n alema­
na: la protecei6n juridica administrativa no se
le trans6ri6 a los tribunales ordinarios, corno
10 establece el modelo anglosajon, sino a una
jurisdicci6n contencioso-administrativa inde­
pendiente. Ademas, la actividad previa en la
administracion se convirtio por mucho tiempo
en un requisito para iniciar una earrera judicial.
Asimismo, los tribunales administrativos no
pertenedan siempre al Ministerio de Justicia,
sino que, en algunos casos, estaban adscritos al
ämbito dei Ministerio de Relaciones Interiores,
autoridad competente para la administraci6n.

1
I
j
;1

dentro dei Ejeeutivo, a 6n de vigilar la legali-J
dad de la aetuaci6n administrativa: una especie··
de superintendeneia, un delegado eompetente'
en la totalidad dei area administrativa (Om-,
budsmann, Representante P6blico, Defensor

dei ~ueblo) 0 un delega~o espeeial para a~~ ••,•.
partleulares, corno por ejemplo, la proteCClon.
de los datos 0 dei medio ambiente.

A pesar de su funci6n general de resguardar el.
derecho, estos instrumentos no ofrecen ningu­
na garanna de6nitiva de que la realizaci6n de
este no sea obstruida, en el caso particular, por .•.

intereses econ6micos, pollticos u otros ajenos al
derecho. Por eIlo, la protecci6n juridica admj.
nistrativa signi6ca, en sentido estricto, protec­
ci6n otorgada por una instancia independiente, •
mediante decisiones estrictamente ajustadas a1J
derecho, es decir, la protecci6n juridica judicialf
en asuntos administrativos. ..~

'j

Evolucion historica ~
iJ

En este sentido se ha desarrollado la protecci6ti l
juridica administrativa en Alemania a partir de J
un pasado reciente. Originalmente, fue asumi-,
da sobre la base de una separaci6n estricta de.i
poderes bajo la influencia francesa, corno unaj
funci6n de autocontrol por la administraci6n i
de si misma. Este control podia ser activado !
por el ciudadano, cuando su propia situaci6n (
era afectada por alguna medida administrativa;
es por ello que los primeros tribunales admi­
nistrativos que surgieron a partir de 1863 ­
primero en Baden, luego en Prusia, Baviera
y el resto de los Territorios alemanes- no eratl
tribunales como los conocemos en la actuali·
dad,sino autoridades administrativas es~
!es, d~as de cierta autonomia. Este siste'-
ha sido el caraeteristico en los ordena.!ni~
~·derivados del derechorOm_ ••~··ra ~'.tid~> .•"..•. T .••••• .....> ...
.............. •.... ••1..~ •.~~...~,

Instrumentos

La funcion de la proteccion
juridica-administrativa

La funci6n central de la jurisdicci6n conten­
cioso-administrativa es la protecci6n juridica
administrativa. Esta se encuentra dirigida a
la protecci6n dei particular frente a la lesi6n
juridica subjetiva y, al mismo tiempo, sirve al
aseguramiento de la sumisi6n de la actuaci6n
administrativa al derecho objetivo. Aqui nos
ocuparan de manera especifica dos importan­
tes y, a la vez, aIgidas areas. Por una parte, la
relaci6n entre el fin objetivo y el fin subjetivo
de la protecci6n juridica y, por la otra, la in­
fluencia, que vinculada al control judicial dei
Ejecutivo, se verifica para ese mismo fin.

En efecto, la protecci6n juridiea administra­
tiva no esta ni eonceptual ni sustaneialmente
limitada a la protecci6n juridica judieial, sino
que tambien existen otros instrumentos. Ase
se puede alcanzar la legalidad de la aetividad
administrativa, [1] desde el punto de vista dei
personal, a traves la formaei6n cali6cada de los
funeionarios administrativos, a fin de que estos
cumplan eon el deber de ejecutar sus funeio­
nes de manera justa, imparcial y en bene6eio
de la colectividad (parag. 35, Ley Mareo de
los F~nei~narios P6blicos, Decisi6n Tribunal
Co~sbtuelonal Federal [BundesverfcusungS_
geri0t - TCF1 7, 155; 39, 334). [2] En el
ämblto. P~imental, se puede prescribir un
procedlmlento adrninistrativo formal. d al'
d .• . . , e v 1-
ez general 0 partieular en el caso d. ' . . e asuntos

q~e ~stan especial s~ificaci6n,eomo por
e,emp 0, .laconstrueci6n •• de \Jn aeropueJ:!o .0

.&: una. plan.tanu~ar,en euya obse.rvanclase

.•~talfatt~~~ff9F511~O) .. f3]
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cepciones en materia de derecho ambiental, en
el que se Ie concede a determinadas organiza­
ciones el derecho de accionar.

Un ejemplo en relaci6n con Ia falta de capaci­
dad procesal, fue el caso de Ia construcci6n de
una planta de montaje en Hamburgo para el
nuevo Airbus A 380, que debia ser construido
en el marco de Ia cooperaci6n europea. La au­
toridad competente concedi6 el permiso para
Ia construcci6n de Ia mencionada planta en un
area de protecci6n natural, catalogado como
unico en Europa. Aun cuando Ia Iegalidad no
estaba fuera de dudas, Ia demanda interpuesta
por una organizaci6n de protecci6n ambiental
fue declarada improcedente, bajo el argumento
de que a Ia referida organizaci6n no Ie habian
sido vulnerados sus propios derechos. La deci­
si6n fue tomada sin haber revisado Ia conformi­
dad de Ia medida administrativa con Ia Ley de
Protecci6n de Ia Naturaleza.

La determinaci6n de Ia capacidad procesal
en funci6n de la existencia y vulneraei6n de
un derecho publico subjetivo ha sido puesta
c~~ntemente en duda, en vista de Ia presi6n
ejerada por Ia evoluci6n deI derecho europeo.
La postura del Tribunal Europeo deJusticia se
encuentra aquf inßuenciada por la concepci6n
francesa, la eual contrasta conla situacion ac­
tual, pero, se corresponde con la situaci6n de
~da .en ~emania. En este ambito, la pro­
~n JuridlCll administrativa esta fuertemente
Impregnadade la idea dei control juridico ob-
jetivo; De~nstituirla demanda dei Partieular,

e? prunera.. rnstancia.un impu.•... Iso. para e.l. eie.ra.•._co del _0-1 . . ....... • . '. ". , •.
. •.~~en~Ql$,~un.impie
I~ter€t ••~en.el"Ubtct(()QlO~tima.
c:i6t\s~~,~~!a~P\IP~6n.
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cativa su implementacion, sobre todo, en "ac- 'I
ciones de concurrentes". Por ejemplo, es el caso J•
deI propietario de un establecimiento comerciall'
que puede sufrir un detrimento economico cuan..:... :
do a un concurrente Ie es permitido ilegalmen- .
te mantener su negocio abierto por un periodo j
de tiempo mas prolongado. Con base en Ia Ieyl
sobre "Horario de cierre de establecimientos 't
comerciales", entonces vigente, el comerciante I
afectado, pese a su menoscabo economico, nOl
podni intentar accion alguna, pues a el no Ie es t
reconocido un derecho subjetivo en Ia Iey COrre5-i
pondiente, dado que dicha Iey protege unica y j
exclusivamente a los trabajadores 0 empleadosl
(Oecision Tribunal Administrativo, 65, 167). I

'j

Por el contrario, se discute Ia procedencia de'
una accion de concurrentes en materia ecoI6­
gica (Proyecto deI COdigo Ambiental, parag. 1
46). Por ejemplo, con su ayuda, un empresario .
puede acudir a un tribunal, a fin de intentar .
accion contra Ia vulneracion de normas am­
bientales (par ejemplo, dei derecho de elimi-

, nacion de residuos) por parte de funcionarios
administrativos, cuando de dicha vulneracion
se onginan ventajas economicas para un con­
currente, que Ie permitirian ofrecer sus sem­
cios en el mercado a menor precio.

Estrueturaci6n de la
protecd6n juridica­
aclministrativa

La Ol'ganizadOD d.1a Juri.clicaoll
CollteDdo.o-Admiaistrativa

~"'~~II
litiinalidad ckprantit.ar la PJOte~.

es decir, Ia posibilidad de intentar acciones
ante tribunales independientes. Inicialmente, la
consecucion de dicha garantia esta dirigida aI
Legislador, 10 que se materializo con la promul­
gacion de la clausula general para la via con­
tencioso-administrativa (parcigrafo 40 Codigo
Contencioso-Administrativo [CodCA]). En
principio, dicha formula abarca todos los liti­
gios juridicos de naturaleza publica de rango no
constitucional. Con ello, se abre la competencia
de los tribunales administrativos no sOlo en los
casos de lesiones juridicas del particular ocasio­
nadas por la administraci6n, corno 10 sefiala el
art. 19 aparte 4° de la Ley Fundamental, sino
que tambien va mas alla y abarca los litigios de
otra naturaleza, corno por ejemplo, entre dos
municipalidades 0 entre una Universidad yel
Ministerio de Cultura.

Estructura judicial
La jurisdiccion contencioso-administrativa es
estructurada de tres instancias. Los tribunales
inferiores son competentes, en principio, para
todos los procedimientos. En el ambito de
cada uno de los Länder fue creado un Tribunal
Superior Administrativo -0 bien una Corte de
Justicia Administrativa-; este decide sobre los
recursos; ademas, en primera instancia, sobre
asuntos de gran relevancia -por ejemplo, la
construccion de un aeropuerto 0 de una au­
topista-, asi corno sobre la validez de deter­
minados preceptos normativos -control de las
normas-. EI Tribunal Administrativo Federal
(que corresponde aI Consejo de Estado) de­
cide corno Corte Suprema de Justicia sobre
los recursos, asi corno, entre otras cosas, sobre
litigios contencioso-administrativos entre la Fe­
deracion y los Länder. Nuevamente, en ciertos
casos de gran importancia tiene competencia
para .administrar justicia, en primer instancia,
a tin de 4breviar Ja via judicial.
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La composicion de los tribunales es diversa. En
general, rige el principio del tribunal colegiado,
10 cual significa que las decisiones son toma­
das, por 10 menos, por tres jueces de carrera, es
decir, profesionales, en la mayoria de los casos
coadyuvados por los jueces ad-honorem. Preci­
samente, aI principio colegiado se le atribuye,
en la jurisdiccion administrativa, una especial
importancia, pues ofrece, primero, una mayor
garanua de exactitud y transparencia de las de­
cisiones; y, en segundo lugar, una mayor auto­
ridad del tribunal frente a la administracion so­
metida a control. Desde la optica de separacion
de poderes, ambos aspectos son de primordial
importancia para la legitimacion y eficiencia deI
control judicial, pues a traves de estos, se pue­
de asegurar, en la medida de 10 posible, que
la actividad administrativa sea objetada solo en
caso de la ilegalidad y que, por otra parte, la
jurisprudencia contencioso-administrativa sea
tomada en consideracion por la administracion
en su actuacion posterior.

Por 10 anterior, no esta desprovisto de proble­
mas el hecho de que el codigo contencioso-ad­
ministrativo (paragrafo 6) prevea la posibilidad
de que la camara de un tribunal administrativo
transfiera un proceso a un juez singular, a fin
de acelerar y simplificar los procedimientos.
Esto solo debe ocurrir en los casos en los que
la situacion juridica no manifieste demasiadas
dificultades y no revista mayor relevancia. En
la actualidad, se deciden aproximadamente el
50% de todos los casos en las instancias infe­
riores por los jueces singulares.

EI sistema de la pl'oteccion juridica

Existen tres distintos tipos de procedimientos
que persiguen el objetivo de garantizar Ia pro­
tecci6n juridico-administrativa.

•
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DemanJas relativas aados aJministrativos
EI punto de partida es la funcion subordinada
dei derecho procesal. En tal sentido, las formas
de la proteccion jurfdica-administrativa estan
orientadas a la relacion jurfdica dei derecho
material que le sirve de base. Claramente, esta
se diferencia de las relaciones jurfdicas entre
particulares, sobre las cuales deciden los tribu­
nales civiles. EI derecho administrativo se ca­
racteriza, tlpicamente, por la supraordenacion
dei Estado frente al particular. De allf se deriva
la competencia de las autoridades administra­
tivas para establecer unilateralmente regulacio­
nes vinculantes. Estas regulaciones soberanas,
llamados actos administrativos (Ley de proce­
dimiento administrativo, parägr. 35), deben
ser acatadas por el destinatario, aun en los
casos en que sean ilegales, desde luego, hajo
reserva de una revision judicial.

Ademas, el procedimiento contencioso-admi­
nistrativo sigue a un procedimiento administra­
tivo previo. Al contrario dei proeeso civil, este
proceso no sirve para la consecucion aislada de
una pretension 0 de cualquier otro derecho sub­
jetivo, sino que proeura constatar si la actuacion
de la administracion -positiva 0 negativa- ha
sido ilegal y si los derechos subjetivos dei de­
mandante han sido vulnerados, sea mediante
una actuacion, por ejemplo, a traves de la emi­
si6n ilegal de una liquidacion de impuestos, 0 a
tra~ de una omisi6n, como por ejemplo, la ne­
gabva de otorgar un permiso de construccion.

~n caso de qu~ ~sta ~n gravamen' ilegal -por
eJemplo, en la liquIdaClOn de impuestos-, el tri-
bumd proeede a anularel acto administrativo a
traves de.una sentencia constitutiva. pOr.Ja via
de Ja aeaon de ..ulaci6n<&kd&~).

~et~i~i·~/lei~~
·~•••~., .••~·.que<€uefWj.~_

mente omitidos -un permiso de construccion,
por ejempl(}-. EI Principio de Division de
Poderes admite en este caso solo la condena
de las autoridades, a fin de que emitan el acto
administrativo omitido por accion obligacional
(Verpflichtungsklage) .

Qtras demandas

Junto al tfpico actuar de la administracion a
traves de los actos administrativos, existen otras
formas de actuacion jurfdica publica, por ejern­
plo, mediante los contratos. Tambien pueden
existir relaciones jurfdico-publicas entre titula­
res de la soberanfa con base en leyes existen­
tes, como por ejemplo, entre un municipio y
el Ejercito Federal, en relacion con la compe­
tencia en la prevencion de incendios (DBVI,
1997, p. 954). Para los litigios en este ambito
se dispone de la accion de condena 0 prestacio­
nal (Allgemeine Leistungsklage) y de la accion
declarativa (Feststellungsklage), en las formas
que generalmente son conocidas en la doctrina
jurfdica procesal.

Juicio de contro' Je normas

Una posicion destacada ocupa el control con­
tencioso administrativo de las normas. Dicho re­
curso puede ser intentado contra disposiciones
normativas de los Länder de rango inferior a
las leyes. Este control conecta el control jurfdico
objetivo con la proteccion jurfdica subjetiva; su
fin es la verificacion de la legitimidad objetiva en
un llamado "procedimiento de objecion", que
ademas de servir a la proteccion dei derecho,
seencuentra al servicio de la transparencia y de
la ecooomia procesal, ya que, de esta forma, se
PUeden evitar sucesivos procesos sobre la base
de Ja'misma norma. Es por esto que uno de los
tequwtoJ para que el particular pueda introdu·
eirlasolicitud eonsisteen Ja posibilidad de'~
IaA<trllaa~o __-~.. Par.eje..,..
"'~~de.iBmueblepuede al..

que un plan de urbanizaci6n elaborado por una
municipalidad y dictado mediante reglamento,
viola su derecho de propiedad, debido a que el
mencionado plan preve la construccion de una
calle sobre su inmueble; en este caso, la com­
petencia para decidir recae sobre el Tribunal
Superior Administrativo.

La tutela judicial cautelar

La verdadera defensa jurfdica debe estar di­
rigida a evitar que realmente se produzcan
lesiones jurfdicas y no sencillamente a una
compensacion monetaria por la perdida dei
derecho. A esto se debe que el articulo 19,
aparte 4° LF, sea interpretado en los terminos
de una garantfa de proteccion jurfdica efectiva.
Por ejemplo, cuando se prohfbe la realizacion
de una asamblea 0 reunion publica y, pasado
ailo, en vista de la interposici6n de un recurso
contra dicha prohibicion, el tribunal determina
que esta fue ilegal, se observa que bajo estas
circunstancias, el derecho de reunion (un de­
recho fundamental), efectivamente, no pudo
materializarse; la proteccion de este derecho
quedo vada, vale decir, no fue efectiva.

Por tanto, la tutela jurfdica efectiva esta vincu­
lada, ante todo, a la proteccion jurfdica pre­
ventiva. Dicha proteccion debe impedir que se
creen hechos consumados corno consecuencia
de procesos que a menudo tienen extensa du­
racion, en algunos casos varios ailos, y de esta
manera, se frustre, se haga fracasar, un dere­
cho que en efecto estaba motivado. Por otra
parte, a menudo, el interes general imposibilita
que se suspenda la ejecucion de una decision
administrativa, hasta tanto su legalidad no este
definitivamente aclarada en sede judicial, por
ejemplo, en el caso de la existencia de situacio­
nes graves de peligro.

\8 PUBUCA N° 2

Estos conflictos de intereses son tomados en
consideracion por el derecho aleman, para 10
cual se han introducido instrumentos altamen­
te diferenciados, que no pueden ser tratados en
sus particularidades en el marco de esta expo­
sici6n (Lorenz, 2003, pp. 123 y ss.). Por ello,
solo quisiera abordar las dos constelaciones
fundamentales.

En el caso de una demanda contra un acto
administrativo de gravamen (accion de anula­
cion), por ejemplo, en la accion ejercida por una
empresa, contra la cual fue dictada por la auto­
ridad administrativa una prohibicion de arrojar
desechos qufmicos a vfas fluviales, a fin de evitar
su contaminacion, se aplica por el mandato de
la ley, es decir, en forma automatica, el efecto
suspensivo frente al acto administrativo (Cod­
CA, parag. 80). Este efecto significa que, al
menos, provisionalmente, la obediencia de la or­
den administrativa no es imperativa. Sin embar­
go, cuando se trata de proteger a la colectividad,
la autoridad puede excluir el efecto suspensivo.
En caso de conflictos, la decision recae en el
tribunal.

Si el demandante exige una prestacion por
parte de las autoridades, por ejemplo, la asig­
nacion de una plaza de estudio en una uni­
versidad para el semestre venidero, el tribunal
puede emitir una orden provisional (CodCA,
parag. 123), a fin de impedir la perdida de!
derecho, 10 cual, en nuestro ejemplo, corres­
ponderfa a la admision provisional dei deman­
dante en la universidad. En la practica, este
tipo de resoluciones provisionales adquieren
muy a menudo un Mcter definitivo; es por
ello que el tribunal esta obligado a verificar
minuciosamente la situacion jurfdica, como 10
harfa en el caso de la decision definitiva de la
demanda. SOlo cuando el examen detallado de
la situacion juridica 00 es posiblepor el tlem-

•
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•
Problemas actuales

Finalmente, en este punto, trataremos los pro­
blemas fundamentales de la jurisdiccion con­
tencioso-administrativa, en la actualidad.

Ampliaci6n de la /egitimaci6n para recurrir
Para comprender la influencia creciente de la
jurisprudencia, es preciso agregar la ampliacion
de la legitimacion para recurrir. Corno ya fue
mencionado, para accesar a la jurisdiccion con­
tencioso-administrativa, el demandante debe
alegar la lesion de un derecho subjetivo y no un
simple interes. Para ello, es suficiente la exis­
tencia de pe~uicios indirectos y exclusivamente
facticos, aun cuando este no manifieste mayor
intensidad. Ejemplo de ello, es el caso de un
agricultor que intenta una accion contra una
planificacion vial, pues, en el caso de su reali­
zacion, el agricultor sera afectado al verse obli­
gado ahacer un desvio para arribar a los terre­
nos de su propiedad. En este contexto se ubica
igualmente el derecho de accionar dei llamado
tercero afectado, es decir, de aquellos que, sin
ser destinatarios de la medida son alcanzados
por sus efectos. Corno ejemplo, se podria men­
cionar el caso, ya ilustrado, dei competidor 0 el
caso de una secta que se opone a que el Estado
apoye financieramente a una organizacion pri­
vada cuya labor fundamental es la evaluacion
de los peligros subyacentes a las actividades de
las sectas, en general (Decision Tribunal Ad­
ministrativo Federal90, 112).

Por otra parte, conceptos juridicos indetermi­
nados -por ejemplo: interes general, fiabilidad
de un comerciante 0 industrial-, los cuales, de
acuerdo con la doctrina alemana dominante,
estan marcadamente diferenciados de la potes­
tad discrecional, pueden ser verificados judi­
cialmente sin limite alguno. Solo se reconoce
una excepcion, y es cuando la ley concede
un margen de discrecionalidad a la adminis­
tracion, es decir, se le faculta legalmente para
determinar el contenido del concepto. Una
competencia de este orden, es decir, para de­
cidir administrativamente en ultima instancia
es aceptada, por ejemplo, en las verificaciones
vinculadas a la constatacion de una aptitud.

ma, el tribunal no puede objetar la alternativa
de actuacion escogida por la administracion,
sino el defecto 0 error en el ejercicio de la potes­
tad discrecional, corno por ejemplo, la violacion
dei fundamento legal 0 dei principio de la igual­
dad de trato, la llamada arbitrariedad.

parag. 121), de una manera indirecta, debido
a que la jurisprudencia es tomada en cuenta en
las sucesivas actuaciones de la administracion
corno un preeedente factico. Esta influencia se
hace mas evidente en la medida en que el po­
der judicial ejerce de una manera mas amplia
su competencia en materia de contro!.

Aumento de la determinaci6n legal

Los tribunales han entendido el margen de ac­
cion dei Ejecutivo corno un area determinada,
de manera creciente por normas de derecho,
y por ello, sujeta, en la misma medida, a la
verificacion judicial.

La posicion de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en el
sistema de separacion de poderes

po disponible, el juez puede tomar su decision
sobre la base de la ponderacion dei interes de
proteccion juridica dei particular, por una par­
te, y los intereses de la colectividad 0 de otros
intervinientes, por la otra.

La posicion dei poder judicial, en general, es
objeto de discusion, sobre todo, en relacion
con la legislacion. La problematica derivada
dei sometimiento al derecho, dei desarrollo del
derecho y del derecho de creacion judicial, asi
corno dei control incidental de las nonnas no
constituyen una particularidad de la jurisdic­
cion contencioso-administrativa, por 10 cual no
va a ser abordado en esta exposicion. Lo que
aqui si representa un problema en el mareo de
la division de poderes es el control que ejercen
los tribunales administrativos sobre la adminis­
tracion. Corno tal, dicho control es un compo­
nente dei principio de la division de poderes
en la forma establecida en la Constitucion; sin
embargo, su alcance e intensidad constituyen
aspectos controversiales. En este punto tendre
que limitarme a algunas indicaciones generales.

Esto es valido, primero para los presupuestos
de hecho de la decision. Con el objeto de ga­
rantizar en forma efectiva la proteccion juridi­
ca, el tribunal debe indagar de oficio los he­
chos relevantes. Por ejemplo, cuando se trata
de situaciones de hecho complejas, cuando se
debe determinar el grado de seguridad de una

central nuclear, se producen colisiones entre Igual que para las decisiones administrativas
los poderes. En nuestro ejemplo, la evaluacion de canicter discrecional, el tribunal se ve limi-
del caso se tendria que basar en un informe tado aqui solo a verificar si los limites juridicos
cientifico que valore la situacion de peligro fueron observados; sin embargo, dichos limi-
fundamentado en pronosticos sobre el posible tes juridicos han sido establecidos en terminos
desarrollo de la central nuclear en el futuro. bastante amplios por el Tribunal Constitucio-
EI tribunal no puede juzgar el contenido dei nal Federal (TCF 83, 130; 84, 34; 84, 59;
pronostico efectuado, quedandole tan solo la decision Tribunal Administrativo Federal

Administracion yjurisdiccion posibilidad de examinar la exactitud en los as- 129,47, divergente de 94, 307). Lo anterior
contencioso-administrativa pectos metodologicos. no significa que estos ambitos que escapan dei
La control judicial no esten sujetos al derecho. Laj.urisdiccion contencioso-administrativa ga- d

En la aplicacion dei derecho (segundo termino) administracion, infonnada por los postula os
ranbza la protecci6n juridica mediante el con- La introduecion de una amplia proteccion ju-I d ~ste un control judicial limitado en relaciOn de Estado de derecho, siempre queda someti-
tro e la legalidad. Ast, no resuelve de forma las t. b I ridica administrativa en los aiios posteriores a
aut6noma sohre el fondoo contenido material eoo actuaciones 0 aetos discrecionales. L:.r da a las leyes y al derecho. No 0 stante, a pro- 1949, estuvo acompaiiada por la advertencia

;;~~~~ ~Eä=:u~~5 j ~E~i~§~~§ :::~~~{E~~~~t~
...·~~,~eW..•~ .•.•.~ dad •..•'~,l namobilidad de la administracion. Äun CUan-

dela~"._~t~ .'.;y.'>POr~~~.pue9en sercQIl •.••.•....•... ,r; organos de control. do esos ternores no se llegaron a materializar.
1~ •.~ '.~.l*'4metr9S. Oe es.~·in

Maesti'Gle..~~~~ ..•.•'../ ....•..•. .•.. .•.••... .•.• ....•.•.• . •. "",.·..,·,..,·.,." ,••,' r..••'., ,.,.,•.••.•.....• " ••, i
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Federal

7, 155;

Decisi6n Tribunal Administrativo Federal, Deuts­
ches Verwaltungsblatt (DYBI) 1997, p. 954.

Decisi6n Tribunal Administrativo Federal
(Bundesverwaltungsgericht) 65, 167.

Decisi6n TCF 83, 130; 84, 34; 84, 59; deci­
si6n Tribunal Administrativo Federal 129, 47,
divergente de 94,307.

Decisi6n TCF 107, 395, pero tambien ya de­
cisi6n TCF 70, 35

Ley de procedimiento administrativo.

Decisi6n Tribunal Constitucional
(Bundesverfassungsgericht - TCF)
39,334.

Referencias

Ley Fundamental dei 23 de mayo de 1949

Ley Marco de los Funcionarios Publicos en
Alemania.

no se ve puesto en peligro el cumplimiento
necesario de las funciones estatales, especial­
mente administrativas: retrasos causados por
el procedimiento judicial se presentan corno
consecuencia inevitable de la realizaci6n dei
derecho. Por ende, la jurisdicci6n contencio­
sa administrativa no aparece corno un cuerpo
extrafio, dentro dei sistema constitucional de­
mocratico, sino que se demuestra mas bien un
sillar organico e irrenunciable dei edificio de
un Estado constitucional.

Adicionalmente, la ya mencionada intro­
ducci6n de una competencia dei juez sin­
gular en los tribunales administrativos.

Reducci6n de las instancias, por una par­
te, mediante la atribuci6n de la competen­
cia en primera instancia al Tribunal Su­
perior Administrativo en caso de litigios
sobre proyectos de gran escala y, por la
otra, mediante la dependenci3;.de todos los
recursos a una admisi6n judicial.

Dandose cuenta dei desarrollo yde la situaci6n
actual de la jurisdiccion contencioso-adminis­
trativa, sin duda, el equilibrio de Estado de
derecho aparece observado. La jurisprudencia
contencioso-administrativa le garantiza al ciu­
dadano la proteccion efectiva de sus derechos
subjetivos al igual que la legalidad objetiva
de la actuaci6n administrativa. Sin embargo,

Conc1usion

Los retrasos registrados en los procedimientos,
debido ademandas intentadas por un gran nu­
mero de personas en contra de determinados
proyectos de mayor orden --corno el caso de la
reconstrucci6n dei aeropuerto de Munich, en
contra deI cual fueron intentadas mas de 5.700
demandas [Decisi6n TCF 54, 39] (los lIama­
dos procesos colectivos)- fueron confrontados
a traves de diversos medios procesales, entre
otros, a traves dei nombramiento de un repre­
sentante comun para cada uno de los grupos
(CodCA, parag. 67a) 0 a traves de la tramita­
cion de un proceso modelo.

•

•reduecion de la proteecion juridica, 10 que
admitido sOlo euando razones de peso 10
fican (decision TCF 95, 1).

Una solucion general al problema planteado
consiste en deelarar corno juridica y materiaI­
mente irrelevantes errores dei procedimiento ad­
ministrativo, siempre que estos no hayan incidido
en d contenido de fondo de las decisiones 0 ac­
tuaciones (parag. 45, 47 Ley de Procedimientos
Administrativos). Por otro lado, la legislacion
reciente ha ampliado bastante este instrumento
y, en especial, tambien 10 ha aplicado a decisio­
nes de planificacion (planificacion urbanistica
[Bauleiiplanung]; planificacion vial [Strqßen­
planung]) 10 cual suscita dudas considerables
COn respecto al Estado de dereeho, comoquiera
que tales decisiones son marcadas por un gran
margen de discrecionalidad, 10 mas importan­
te pareee ser la observancia dei procedimiento
formal, legalmente prescrito, para garantizar la
lega\idad material de la decision. Por 10 demas
aqui -mas que de ominario- es diffcil diferenciar
entre faltas materiales y procedimentales.

Otro problema que resulta de la amplia aeti­
vidad de eontrol, radica en el tiempo de reso­
lucion de los juieios. Asi pues, la proteceion
juridica ya no es efectiva si no se garantiza en el
eorto plazo. Sin embargo, dieha eondieion no
es asegurada en la primera instaneia, en la eual
los proeedimientos se alargan en promedio por
un afio y medio. Es por ello que a 10 largo de
las diversas modificaciones dei derecho proce­
sal administrativo se han incorporado una serie
de regulaciones con el prop6sito de desconges­
tionar los tribunales y aeelerar los procesos.
Entre estas regulaciones se eneuentran:

si se ha produeido una situaeion en la eualla
aetividad judieial de eontrol ha adquirido exce­
siva preponderaneia y, por tanto, se ha heeho
problematica. Debido a que la realizacion de
praeticamente cada una de las decisiones ad­
ministrativas de eierta importaneia (planifica­
eion vial, permisos industriales, etc.) depende
de la resolueion dei Tribunal Administrativo
ante el eual fue sometido el asunto, no solo se
evita de esta manera la existeneia de medidas
vieiadas de ilegalidad, sino que tambien, a
menudo, esta via servira de vehiculo para blo­
quear ilegalmente proyeetos que eumplen eon
las exigencias de la ley.

Ciertamente, esta situacion genera severos per­
juicios a la colectividad. Basta pensar en el re­

traso en la construccion de una via interurbana
requerida eon urgencia 0 de un tramo ferrovia­
rio; este retraso eonduce, no en pocas ocasiones,
a la imposibilidad total de realizacion de estas,
ya que, en el interin, por 10 general, surgen
nuevas objeciones y, finalmente, un aumento de
los costos de tales proporciones, que hacen el
proyedo inviable. Si existe un trasfondo politico
en contra de la eonstrucci6n de una carretera
o de un aeropuerto, Ja labor de la jurisdiccion
contencioso-administrativa no puede consistir en
posibilitar, ba.io d manto de la proteccion juridi­
ca, la realizacion de intereses politicos de mino­
rias -en oposicion a 10 que plantea la reeiente
interpretacion de una jurisdiccion contencioso­
administrativa emancipadora.

•

EI Parlamento ha reaccionado diligenternente
ante estos casos, mediante la promulgacion de
~ que regulaban direetamente la planifica­
a6n de importantes proyectos de vialidad, 10
que se encontraba en correspondencia con los

retos del reordenamiento de AIemania. Ya que • Racionalizaci6n dei proceso a traves de Ja
:::J::a~aeaado. eil princlpi?, el ae- ~Dtraci6n de Ia causa y preclusi6n de $
. . . .• en ettoa eaeos ellIte una los alesatos externporaneoe. 4
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