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Resumen

El titulo de este articulo es una expresién muy conocida en Alemania (Werner, 1959, p. 527,
Schénberger, 2006). Desde los comienzos de la Repiblica Federal de Alemania en los afios cin-
cuenta del siglo XXX, describe la conexién del derecho administrativo con el derecho constitucional.
Hoy en dfa, el derecho constitucional penetra en el trabajo de la administracién y de la jurisdiccién
de lo contencioso-administrativo y la conexién entre las dos disciplinas juridicas también influye en la
orientacién y la denominacién de las catedras de derecho piblico en nuestras universidades. Desde
una perspectiva histérica, el texto analiza la relacién existente entre campo del derecho administra-
tivo y el constitucional.
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Abstract

The title of this article is an expression well known in Germany. Since the inception of the Federal
Republic of Germany in the 50s of the twentieth century, describes the connection of administra-
tive law with constitutional law. Today constitutional law enters the work of the administration and
jurisdiction of administrative litigation, and the connection between the two legal disciplines also
influences the orientation and designation of Public Law chairs in our universities. From a historical
perspective the book explores the relationship between field of administrative law and constitutional
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Clasificacion histérica

El nacimiento del derecho
administrativo aleman moderno
a través del establecimiento

de 1a jurisdiccion contencioso-
administrativa (a partir de 1863)

Una caracteristica del derecho administrativo
moderno es que no es sélo un derecho para
la administracién, sino también para el ciuda-
dano administrado. En Alemania, el derecho
administrativo juridico-estatal nace con el es-
tablecimiento de tribunales contencioso-admi-
nistrativos. Los primeros se crearon en 1863,
en el pequefio estado de Baden; en el estado
federado aleman més grande, Prusia, se crea-
ron tribunales contencioso-administrativos en
1871, y en 1875 se cre6 un Tribunal Superior
de lo Contencioso-Administrativo.

Antes, en la primera parte del siglo XIX, las
decisiones administrativas eran controladas
solamente por la autoridad superior. Sin em-
bargo, consideraciones de politica juridica hi-
cieron que se pasara a reclamar un control de
la administracién por jueces independientes.
Para conseguir este fin, el paragrafo 182 parr.
I de la Constitucién alemana, aprobada en Ia
Iglesia de San Pablo de Francfort del Meno
en 1849™ dispuso el final del control de las
decisiones sélo por la administracién, impo-
niendo la existencia de un control judicial para
cualquier violacién del derecho por parte de la
administracién. No obstante, esta constitucién
no entr6 en vigor; al inicio de 1863, la exi-
gencia de un control de la administracién por
jueces independientes se impuso en la discu-
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si6n politico-juridica de las décadas siguientes.
Asi, el debate pas6 a centrarse en si la admi-
nistracién debfa ser controlada por tribunales
civiles y penales (Bihr, 1864, pp. 149-171)
o por tribunales contencioso-administrativos
de nueva creacién (von Gneist, 1875, pp. 221
y 230-ss.). Esta segunda opcién fue la quea
la postre se impuso. La instauracién de estos
nuevos tribunales posibilité nombrar como jue- -

ces a funcionarios que tenfan mucha experien-

cia administrativa frente a jueces que carecfan

de experiencia administrativa practica.

Derecho Constitucional y Derecho
Administrativo en el Imperio
Alemin (1871-1918)

El Imperio Alemén (Deutsches Reich), esta-
blecido en 1871, posefa una estructura federal.
Sin embargo, en el Reich no era la Federacién
sino los veinticinco estados federados los que
resultaban competentes en materia de juris-
diccién contencioso-administrativa y también,
en relacién con la mayor parte de las materias
especificas del derecho administrativo. Por eso,
no era de esperar la creacién de un derecho
administrativo estandardizado imperial (del
Reich), al contrario de lo que sf sucedia en el
derecho civil y penal.

No obstante, el Tribunal Superior de lo Con-
tencioso-Administrativo de Prusia en Berlin,
gracias a sus bien fundamentadas sentencias,
pronto pas6 a servir de modelo para los tri-
bunales contencioso-administrativos de otros
estados alemanes. Su jurisprudencia elabord,

alo largo de varias décadas, un amplio conjun-

to de principios y construcciones dogmaticas

del derecho administrativo que encontraron en
toda Alemania una utilizacién similar, pese 8
“que h@dm%hdmmm ;

lo, ea d

aio 1882 el mismo Tribunal Superior de lo
Contencioso-Administrativo de Prusia dicta-
miné que una autoridad, cuando interviene en
la libertad o en la propiedad de un ciudadano,
necesita una autorizacién legal especial (reser-
va de ley) (PrOVG, s.f., pp. 353 y ss.; Gotz,
2001, nim. marg. 12). También sostuvo que
st una ley le permite a la administracién limitar
o restringir la posicién juridica de una persona,
dicha ley tiene que determinar precisamente
las condiciones previas de la intervencién —ga-
rantia constitucional de precisién o principio
de certeza, Bestimmtheitsgebot—. Ademis, el
Tribunal prohibi6 restricciones excesivas (in-
necesarias), frecuentemente denominado en la
actualidad en Alemania “prohibicién del ex-
ceso” (UbermaBuerbot). Asimismo, dictaminé
que el destinatario de un acto administrativo
oneroso —esto es restrictivo o limitativo, por
ejemplo, una orden de policia— siempre tiene
legitimidad para interponer una demanda con-
tra esa orden —la llamada teoria del destina-

tario— (Boldt, 2001, niim. marg. A49y ss.).

La doctrina académica apoyé este “fomento
de derecho” (Rechtspflege) por los tribunales
contencioso-administrativos por medio del de-
recho comparado —en particular con el derecho
administrativo francés: Otto Mayer— y descu-
brieron y elaboraron fértiles estructuras teéri-
cas (asi, por ejemplo, el propio Otto Mayer,
Georg Jellinek y mas tarde Ottmar Biihler y
Walter Jellinek)z.

Por su parte, los parlamentos aprovecharon
esta serie de importantes sentencias para es-
tablecer leyes mas precisas, con el objeto de
cumplir las exigencias de la reserva de ley y
del principio de certeza —asi, por ejemplo, las

2 No obstante, el papel del Tribunal Contencioso-Administra-
tivo Superior de Prusia para la creacién de un derecho admi-
nistrativo modemo era més relevante que ¢l de los cientificos
(Ibler, 1999, pp. 197 ¥ 5., 291 y5.).
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leyes contra la alteracion al paisaje y al aspecto
urbano como reaccién a las dos famosas sen-
tencias sobre la colina Kreuzberg, situada en
Berlin [PROVG, 1879-80, pp. 401 y ss.,
publicado en 1985, pp. 216y ss., Kroeschell,
1993, p. 268]). Posteriormente (en 1931),
fueron adoptados en la legislacion algunos de
los principios generales del derecho adminis-
trativo establecidos por los jueces de lo conten-
cioso-administrativo, entre ellos, por ejemplo,
las reglas sobre la responsabilidad del causante
de un peligro en la Ley de la Administracién
Policial (reglas que hoy en dia ya forman parte
de las leyes de todos los estados federados).

Los mencionados principios generales del de-
recho administrativo —reserva de ley, princi-
pio de certeza, prohibicion del exceso, teorfa
del destinatario— que hoy en dia reconocemos
como concrecién del principio constitucional
del Estado de derecho, derivaron del derecho
administrativo, creado por los trbunales de lo
contencioso-administrativo. El derecho adminis-
trativo parecfa ser suficiente para la actividad de
la administracién y para sus relaciones con los
administrados como siibditos. Asf pues, en tiem-
pos del Imperio Alemén (1871-1918), en rigor,
no se puede afirmar una conexién entre derecho
administrativo y derecho constitucional.

Derecho constitucional y derecho
administrativo en la Republica de
Weimar (1919-1933)

A partir de 1919, la Constitucién del Impe-
no Aleman(Reichsgesetzblatt [boletin oficial
del Reich], 1919, pp. 1383 y ss.) —llamada
Constitucién de Weimar, por su lugar de ela-
boracién— dispuso que: “En los términos que
establezcan las leyes del Imperio y de los Es-
tados Federados, se establecerdn tribunales de
lo contencioso-administrativo para proteger a




las personas frente érdenes y actos administra-
tivos singulares de las autoridades” (art. 107).
Esta garantfa de lo contencioso-administrativo
en la Constitucién de Weimar también aseguré
la practica y el cometido de los tribunales de lo
contencioso-administrativo en el desarrollo adi-
cional de las leyes y en la sistematizacién de las
reglas generales del derecho administrativo —la
llamada funcién de “fomento de derecho de los
tribunales de lo contencioso-administrativo”.

Los parlamentos de los Estados Federados
segufan siendo competentes para legislar en
los ambitos del derecho administrativo y de lo
contencioso-administrativo. Pese al cambio cons-
titucional de 1919 —de la monarquia a la prime-
ra Repiblica alemana— en el Imperio Aleman
siguié vigente el antiguo derecho administrativo,

Si bien es verdad que la Constitucién de We-
imar contenfa, por primera vez, un catalogo
de derechos fundamentales del Reich, a dife-
rencia de la situacién juridica actual, en aquel
tiempo, dichos derechos no vinculaban inme-
diatamente a ninguno de los poderes estatales.
Mas bien, los derechos fundamentales sélo
estaban previstos como prescripciones progra-
maticas para el Legislador.

Por tanto, también al principio de la primera
Repiiblica alemana, el derecho constitucional
y el derecho administrativo todavia parecian
permanecer como materias estrictamente sepa-
radas. Otto Mayer resumi6 esta impresién en
una frase célebre (que en alemén rima): “Fl
derecho constitucional pasa, el derecho admi-
nistrativo queda” (“Verfassungsrecht vergeht,
Verwaltungsrecht besteht™). Con ello se queria
subrayar que los funcionarios de la antigua mo-
na:quiammﬁan siendo funcionarios de la Re-
‘ cluaba ‘&nﬁormealanhguoderecho
puea hnueva lestlmﬂéﬂ de

Weimar. Pero, atendiendo a la evolucién expe- |
rimentada hasta ese momento, resultaba claro

que tanto el derecho administrativo en Weimar,
como el derecho administrativo en la monar-

quia anterior, era un derecho administrativo

correspondiente al de un Estado de derecho.

El Derecho administrativo en el
asi llamado “Imperio de mil afios”
(1933-1945)

Pese a que los nacionalsocialistas proclamaban
su mantenimiento, no hubo Estado de derecho
durante su dictadura. En la practica, los na-
zis suspendieron la Constitucién de Weimar

(Ibler, 1999, pp. 308 y ss.; Volkman, 1985,
pp. 1017 y ss.). Ademés, exigieron a las au-

o e

toridades y a los tribunales de lo contencioso- :

administrativo interpretar las leyes de otra
manera a como se habfa hecho hasta entonces.
Como los nacionalsocialistas no pudieron cam-
biar todas las leyes producidas en el Estado
de derecho de la Repdblica de Weimar, se
dispuso que las antiguas leyes, en particular,
sus cldusulas generales, en el futuro debian ser
interpretadas “en el sentido nacionalsocialis-
ta”. Sobre todo, esta tesis fue propagada por
el “Jurista principal” del Tercer Reich, el ca-
tedrético del derecho constitucional Carl Sch-
mitt (1934, pp. 35 y ss. [40]). Para esto sirvié
como modelo el programa del partido nacio-
nalsocialista (NSDAP); dicho programa, por
ejemplo, fij6 el principio de jerarquia o lideraz-
go del Fiihrer (Fiihrerprinzip) y el eslogan “la
utilidad comiin antes que el propio provecho”
(“Gemeinnutz geht vor Eigennutz”).

A diferencia del Imperio Alemén y de la Re-
piiblica de Weimar, ahora una autoridad, a tra-
vés de la interpretacién de la ley de policia “en
el sentido nacionalsocialista”, podfa:

:

*  Prohibir combates de boxeo femeninos,
porgue tales combates piblicos entre mu-
jeres perturbarian el orden piiblico, por ser
incompatibles con el papel de la mujer en
el nacionalsocialismo (PrOVG, t. 91, pp.
139 y ss.; Drews, 1936, p. 21).

* Intervenir para evitar un suicidio, porque
tal acto podria quitar el sustento a una fa-
milia, que en consecuencia seria una carga
para la comunidad del pueblo.

* Rechazar un permiso de obra nueva, con-
tra legem, en caso de que ésta alterase “la
relacién de vecindad” (PrOVG, 1939, p.
1112; Brombach, 1939, t. 60, pp. 702-ss.).

Ademés, el control de la administracién por
parte de jueces independientes, parecia in-
compatible con el principio de jerarquia de los
nacionalsocialistas. Por eso, paulatinamente,
muchas competencias fueron sustraidas del 4m-
bito de lo contencioso-administrativo. Asi, en
las nuevas leyes sélo se preveia un control ante
la autoridad superior, en vez de un control de la
administracién por tribunales independientes.

Por otra parte, en los circulos académicos de las
ciencias juridicas, muchos constitucionalistas y
administrativistas vinculados con el anterior Es-
tado de derecho, en particular los de ongen judio,
perdieron sus catedras. Eso dio lugar a una nueva
generacién de profesores nacionalsocialistas. Con
ello dejaron de existir tanto un derecho constitu-
cional como un derecho administrativo conformes

a los principios del Estado de derecho.

El Derecho Administrativo
bajo la Ley Fundamental de
Bonn de 1949

Después de las experiencias en la Repblica de
Weimar y, sobre todo, de la dictadura nacional-
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socialista, la Repiblica Federal de Alemania
necesité dotarse de una Constitucién?, inspira-
da especialmente en los principios del Estado
de derecho, para asegurar la proteccién de los
particulares (Benda, Maihofer, Vogel, Hese &
Heyde, 2001). El antiguo stbdito del Impe-
rio Alemén, cuya posicién no pudo ser forta-
lecida en la efimera Repiblica de Weimar, y a
quién degradaron los nacionalsocialistas a ser
s6lo una pieza del engranaje en el conjunto del
Estado, debia pasar, de ahora en adelante, a
ser ciudadano seguro de si mismo y con dere-
chos propios. Por eso, en virtud del principio
de dignidad humana de nuestra Constitucién
(art. 1 parr. 1° LF) hablamos de una asi llama-
da “imagen humana de la Ley Fundamental”
(“Das Menschenbild des Grundgesetzes”).
Esta idea implica que el Estado tiene que pro-
teger a las personas de intervenciones estata-
les injustificadas, mejor y mucho mas que en
el pasado. Desde 1949 la Ley Fundamental
pretende esta proteccién a través de numerosos
mecanismos nuevos. Ellos limitan el poder es-
tatal, lo cual determina o influye en el derecho
administrativo.

En lo que sigue expondré tres mecanismos
de proteccién que se engranan entre si. Con
ellos la Ley Fundamental influye de manera
decisiva al derecho administrativo: primero,
la vinculacién directa de todos los poderes del
Estado a todos los derechos fundamentales,
materializada de manera contundente gracias
a la posicién clave del Trnibunal Constitucio-
nal Federal, en segundo lugar, y finalmente, la
garantia de la tutela jurisdiccional consagrada

3 - Su texto, en espafiol, se puede consultar en http://consti-
tucion.rediris.es/legis/legextr/ConstitucionAlemana.htm!
(26/1/2005). Entre los comentarios més famosos véase por
ejemplo: Mangoldt, Klein y Starck (2005); Maunz y Diirig
(2005); Friauf y Hofling (2006); Dreier (ZMM) }Iml
y Pieroth (2006).




en la Constitucién. Por eso, desde hace casi
50 afios describimos al “derecho administrati-
vo como derecho constitucional concretizado”.
Pese a su edad, esta conocida frase (del an-
tiguo presidente del Tribunal Administrativo
Federal Fritz Werner) continéia siendo de ac-
tualidad, tal como lo demuestra la polémica
reciente sobre algunas conocidas afirmaciones,
como la llamada “Preferencia de aplicacién
del Derecho inferior a la Constitucién”, o la
no menos discutida afirmacién de la “falta
de legitimidad para interponer una demanda
directamente basada en la vulneracién de un
derecho fundamental” sin la concrecién de un
derecho subjetivo de origen legal. También
es discutida y polémica la idea de la llamada
“constitucionalizacién del derecho administra-
tivo”. Para explicarlo de algiin modo, el temor
que existe a que se produzca un desvalor o una
depreciacién de las leyes administrativas por
una interpretacién directa de la Constitucién
y una generalizada aplicacién de la técnica de
la ponderacién.s

4 Otros mecanismos de proteccién establecidos por primera vez
en la Ley Fundamental de Bonn del 1949 son por ejemplo: al
lado de la divisién horizontal de los poderes piblicos (Legis-
lacién, Administracién, Jurisdiccién) y la divisién vertical de
los poderes pablicos (Estado Federal y Estados Federados),
la Ley Fundamental ha establecido una divisién diagonal de
los poderes pablicas: Las leyes del Estado Federado, por lo
general, no son ejecutadas por la Federacién, sino por los Es-
tados Federados (art. 83 LF). Adems, el art. 79, psrr. 3 LF
establece |a asi Hamada garantia de perpetuidad que prohihe
derogar el principio del Estado Federado, derogar el principio
dd&mdomﬂdcdﬂechoademgarhpmwcciénde]adig-
nidad humana,

5. Otra. cuestion actual: ¢hasta qué punto ef Legislador,

 materi de derecho admitraio, e ds s e a

La vinculacion de todos los poderes

del Estado a la Ley Fundamental,
en especial a los derechos
fundamentales y polémicas
recientes al respecto

El cardcter vinculante de los derechos
fundamentales como normas juridicas
directamente aplicables

Al contrario de la Constitucién de Weimar de
1919, los ferechos fundamentales de la Ley
Fundamental de 1949 ya no son meras pres-

cripciones programaticas. Més bien, el art. |

parr. 3 LF determina explicitamente que estos

derechos vinculan a la legislacién, a la jurisdic-

cién y a la administracién como normas juridi-

cas directamente aplicables. Hoy en dia, rige la
Jerarqufa normativa evidente entre los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental con res-
pecto a las leyes y las demas manifestaciones
del actuar estatal. La Ley Fundamental tiene

rango superior y constituye la medida para la
ley y para todas las demés acciones estatales.

Las leyes s6lo estan en vigor si son conformes
con la Ley Fundamental. Las actuaciones
administrativas y de la jurisprudencia de lo
contencioso-administrativo, que estén en con-
tradiccién con los derechos fundamentales son
contrarias a derecho, pues todo el derecho ad-
Mministrativo tiene que ser conforme a éstos.

La preferencia de aplicacidn de derecho inferior
a la Constitucién pese q lu supremacia de la
Constitucién

Ahora bien, sin perjuicio de la superioridad
Jerérquica de los derechos fundamentales y de
la Constitucién entera con respecto al derecho
administrativo, hoy en dfa también se afirma
la preferencia de aplicacién del derecho inferior

(a lﬂ Constitucién), lo cual también compren-

de la preferencia de aplicaciéon del derecho
administrativo antes que la aplicacién de la
Constitucién.

Esta preferencia de aplicacién del derecho infe-
ror (a la Constitucién) significa que los fun-
cionarios y los jueces de lo contencioso-admi-
nistrativo, para tomar sus decisiones, deben
consultar, en primer lugar, las leyes ordinarias
de los parlamentos y los decretos-leyes y regla-
mentos del ejecutivo, en vez de buscar inmedia-
ta y exclusivamente soluciones tinicamente en
la Constituciéns. Esto se fundamenta en que el
derecho ordinario, si es constitucional, por re-
gla general nos muestra mas precisa y mas rapi-
damente que la Constitucién, las exigencias que
una decisién tiende a satisfacer en una materia
o disciplina juridica especial, por ejemplo, en
el derecho urbanistico, en el derecho de protec-
cién del medio ambiente, en el derecho de la
tecnologia genética, en el derecho municipal o
en el derecho de policia.

Por lo general, los rasgos de las simples leyes
expresan més precisamente el contenido de un
derecho o de un deber de lo que hace la propia
Constitucién. Es decir, las normas constitucio-
nales normalmente exigen mas interpretacién y
el analisis, y el procedimiento de prueba con-
duce al planteamiento de dificiles cuestiones
de limitacién y de ponderacién. A menudo, es
maés facil constatar que se tiene que autorizar
un proyecto de construccién por ser conforme
a las leyes urbanisticas, en vez de tener que
examinar si la denegacion de una licencia urba-
nistica infringe el derecho a la propiedad pni-

¢ Rainer Wahl (1984, pp. 401 y ss. [408]) habla de una “méxi-
ma”, en ¢l sentido de “es exigido de manera politico-juridica”;
Horst Dreier (2003, pp. 105 y ss. [106]) dice que el juez “al
principio es obligado” aplicar las leyes ordinarias. — La “Pre-
ferencia de aplicacién del derecho inferior (a la Constitucién)”
no sélo se diferencia de la primacia del derecho superior, sino
también de la preferencia de aplicacién del Derecho Europeo.
La “Preferencia de aplicacion del derecho inferior (a la Cons-
titucién)” no s una regla de colisién de normas.
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vada, que tiene rango de derecho fundamental

en la Ley Fundamental (LF, art. 14, parr. 1).

Cuando se decide sobre una licencia urbanis-
tica la Constitucién solamente sera importan-
te para la cuestién de si una denegacién, al
parecer justificada en las leyes en materia de
edificacién, es o no conforme con la libertad
de edificacién como parte del derecho fun-
damental a la propiedad privada. Por ello se
afirma que El derecho constitucional entreteje
el derecho administrativo (“como una colcha
que esta entretejida con hilos de oro”) (Baring,
1960, pp. 93-ss. [98]), pero no lo sustituye’.
Y es que para tomar una decisién administrati-
va sélo es necesario referirse a la Constitucién
para verificar la vigencia, la constitucionalidad
del derecho ordinario en caso de que las leyes
ordinarias, excepcionalmente, resulten incom-
pletas o insuficientes. Como regla general, sélo
si falta una ley ordinaria o es incompleta, la
administracién y los tnbunales de lo contencio-
so-administrativo estan obligados recurrir a la
Constitucién o bien a aplicar la norma consti-
tucional directamente (por ejemplo, LF, art. 3,
pérr. | —derecho fundamental a la igualdad) o
denvar de pnncipios constitucionales algunas
deducciones concretas (por ejemplo del prin-
cipio del Estado de Derecho denvar el de la
audiencia en el procedimiento administrativo)
(Maurer, 2004, § 10 niim. marg. 15: “sélo en
caso de duda” y § 4 niim. marg. 50).

Asi pues, en virtud de la “preferencia de apli-
cacién del derecho inferior (a la Constitucién)”

7 Incluso, los principios generales del derecho administrativo
que hoy se apoyan en el principio constitucional del Estado
de derecho, podrian ser fundamentados sin recurrir al derecho
constitucional. Asf el requisito de tipicidad de los actos admi-
nistrativos (ver, por ejemplo, § 31 Pérr. 1 de la Ley Federal del
Procedimiento Administrativo: “Un acto administrativo tiene
que ser suficientemente determinado en cuanto a su conteni-
do”) se puede dervar de la funcién de! acto administrativo de
concretizar normas generales en casos particulares (Maurer,
2004, § 10 nim. marg. 18). .




en general, no es necesario para las autondades
y los tribunales contencioso-administrativos
recurrir a la Constitucién, si bien no se les pro-

hibe hacerlo.

Ahora bien, sin penuicio de lo anterior, no
considero acertada la reciente opinién de algu-
nos profesores alemanes, que también parecen
manifestarse en algunas sentencias recientes
del Tribunal Administrativo Federal (BVerw-
GE, t. 89, p. 69 [78] y BVerwGE, t. 84,
p.322[334]). Se trata de la negacién de la
legitimidad para interponer una demanda ante
lo contencioso-administrativo a causa de una
infraccién al derecho fundamental, si no se vin-
cula con una infraccién de un derecho piblico
subjetivo ordinario, esto es, el que promulga el
Estado no mediante la Constitucién, sino me-
diante sus restantes instrumentos legislativos®.
Esta opinién, errénea a mi juicio, ignora que
los derechos fundamentales hoy son derechos
directamente aplicables y derechos subjetivos
por excelencia (Ibler, 2002, art. 19 IV, nim.
marg, 123). El derecho administrativo concreta
el derecho constitucional, pero, no lo sustituye.

8 Porel contrano la “preferencia de aplicacién del derecho infe-

rior {a la Constitucién)” precisamente no vale para el Tnbunal
Cons}itucional Federal, cuya sola herramienta es el derecho
c?nshtucional. No es una asf llamada instancia de suprarevi-
sibn del derecho ordinario. Si bien, hoy en dia muchos de los
principios del derecho administrativo son reconocidos como
parte del principio del Estado de derecho y de los derechos
fundamentales, la jurisdiccién del Tribunal Constitucional tam-
bién les arrastra.

9 El debate sobre la relacién entre derecho constitucional y de-
recho administrativo se agrava por la discusi6n de si es posible
mgldendyuxbanishcounapmteoci&ndesimplevi@'lancia
aplicando directamente el art. 14 pérr. 1 LF (derecho funda-
mental de la propiedad privada) para edificios no licenciados
qgﬂ&@ammﬁhﬁo&hﬂe&khm&lﬂdowﬁ-
ahrhxmdegonﬁucdﬁno:idkgiﬂadmmd'céd@de
derecho urbenistico ba regulado la proteccién de vigilancia en
dtimo lugar (Ibler; 2006, pp. 35 y,.). :

El papel del Tribunal Constitucional Fe- i

deral alemén con respecto a la relacién
entre Derecho Constitucional y Dere-
cho Administrativo

La tesis aqui expuesta de la relacién entre el
derecho constitucional y el derecho administra-

tivo se puede confirmar a la luz de la actividad

del propio Tribunal Constitucional Federal

alemén, no ya de un tribunal ordinario o de la
Administracién. El Alto Tribunal sélo aplica
la Constitucién, de manera més precisa, el Tn-
bunal Constitucional Federal no aplica el de-
recho ordinario, por el contrario, aplica la Ley
Fundamental. Por tanto, este tribunal no es
una “instancia de supercasacién” (BVerwGE,
t. 40, p. 352 [356]), sino que sélo controla
la constitucionalidad de la interpretacién y la
subsuncién de las leyes ordinarias que hayan
efectuado la administracién y los tribunales.
Asi, el Tribunal Constitucional no controla st
dicha interpretacién y subsuncién son antijuri-
dicas, sino si se comete la llamada “especifica
violacién del derecho constitucional” (BVerf-
GE, t. 87, pp. 48 y ss. [63]). De este modo,
el Tribunal Constitucional aleman confia el
control de la administracién y la proteccién de
los derechos ordinarios de las personas a los

“tribunales especializados” (BVerfGE, t. 89,

pp. 381 y ss. [396]). Estos “tribunales espe-

cializados” son, en la terminologfa propia del

Tribunal Constitucional alemén, los tribunales
de lo contencioso-administrativo y los tribu-
nales civiles, penales, de seguridad social, de
hacienda etc. En palabras del propio tribunal:

En general, puede decirse que los procesos de
subsuncién normales en el 4mbito del derecho
ordinano quedan exentos de la revisién juns-
diccional del Tribunal Constitucional, siempre
que no se les pueda considerar errores de inter-
pretacién basados, sobre todo, en la mcorrecta

contemplacién de la trascendencia del derecho

fundamental, en especial, del alcance de su
4mbito de proteccién y de su sentido material,
gue resulten determinantes para el caso concreto

(BVerfGE, t. 18, pp. 85 y ss. [93D).

De esta manera, concentrando su energfa en
la “especifica violacién del derecho constitucio-
nal” el Tribunal Constitucional alemén —aun
admitiendo las dificultades de diferenciacién—
nos muestra una cierta independencia del de-
recho administrativo del derecho constitucional
que complementa la regla para los funcionarios
y jueces de los tribunales ordinarios (“tribuna-
les especializados”) de la “preferencia de aph-
cacién del derecho inferior”.

No obstante lo anterior, hay que admitir que
el Tribunal Constitucional alemén determina
lo que es una “especifica violacién del dere-
cho constitucional”. Y ello es importante por
la gran relevancia de este Tribunal; él mismo
se califica, ademés, como Grgano constitucio-
nal (BVerfGE, t. 104, pp. 151 y ss. [196]) y
ha logrado gran relevancia por su competencia
con respecto a los recursos de amparo. Ante
el Tribunal Constitucional alemén, se puede
luchar contra la violacién de cada uno de los
derechos fundamentales por medio del recur-
so de amparo. En el transcurso del tiempo, el
Tribunal Constitucional ha interpretado los
derechos fundamentales de forma tan expan-
siva que practicamente toda actuacién estatal
en el campo del derecho administrativo puede
rozar el ambito de proteccién de un derecho
fundamental. Por ejemplo, se considera afec-
tado el derecho fundamental a la libertad ge-
neral de accién del art. 2, parr. 1 LFvy, por
ello se admite un recurso de amparo si una ley
prohibe al ciudadano cabalgar en el bosque

10 Articulo 2 Wdemdéml%eﬂddchmmli “D
Todapmonaﬁuneldawhcallibredumﬂodemm'
lidad siempre que no vioke Los derechos de otra i atente contra
el orden constitucional o la ley moral”.
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(BVerfGE, t. 80, p. 137 y ss.), o si una admi-
nistracién municipal prohibe dar comida a las
palomas en los parques, aunque los tribunales
lo hayan considerado legitimo (BVerfGE, t.
54, p. 143 y ss.).

Ademas, ¢l Tribunal Constitucional aleman ha
considerado como intervencién en un derecho
fundamental casi toda accion estatal que afecta
de una u otra forma a la persona, y por eso
puede controlarla. En esta direccién, se puede
intervenir en un derecho fundamental no sélo
mediante mandatos y prohibiciones. Incluso, si
una autoridad advierte al piblico de que un
vino estd intoxicado, esta advertencia puede ser
una intervencién en los derechos fundamenta-
les de la libertad profesional y de la propiedad
privada de la empresa vinicola afectada (BVer-

fGE, t. 105, pp. 252 y ss. [273]).

Ahora bien, sin perjuicio de lo afirmado, claro
esta que prohibiciones como no cabalgar en el
bosque o no dar comida a las palomas, pese
a afectar el derecho fundamental a la libertad
general de accién del art. 2, parr. 1 LF no son
autométicamente inconstitucionales, tampoco
lo es la advertencia de toxicidad en el vino. Es-
tas intervenciones pueden ser justificadas por
la Constitucién para la proteccién del medio
ambiente o de quienes beben vino, lo que real-
mente importa es que el Tribunal Constitucto-
nal controla todas esas acciones estatales bajo
la medida del derecho constitucional de los
derechos fundamentales y establece qué requi-
sitos tienen que satisfacer las leyes del derecho
administrativo, los actos administrativos y las
demds acciones estatales para ser admisibles
constitucionalmente. De esta manera, en la
préctica, las actuaciones del Estado en el dere-
cho administrativo estin sujetas a un deber de
motivacién adicional —se tiene que encontrar




una justificacién constitucional—, a fin de pro-
teger mas estrictamente a las personas.

A su vez, el Tnbunal Constitucional Federal
ha declarado que los principios tradicionales
del derecho administrativo son principios cons-
titucionales. Por ejemplo, la “prohibicién del
exceso”, desarrollada por el Tribunal Superior
Contencioso-Administrativo de Prusia (1875-
1941), hoy est4 perfeccionada por el Tribunal
Constitucional como principio de proporciona-
lidad y est4 reconocida como parte del princi-
pio del Estado de derecho y de los derechos
fundamentales, por ejemplo, en la llamada
“teoria de tres escalones” (Dreistufentheorie)
expuesta en la “sentencia de las farmacias”
sobre el art. 12, parr. 1 LF (BVerfGE, t. 7,
pp. 377 y ss.). Ademas, el Tribunal Constitu-
cional siempre exige (y controla) la “interpre-
tacién de las leyes conforme a la Constitucién”
(BVerfGE, t. 2, p. 266 y ss. [282]), a no ser
que el Legislador haya establecido un texto le-
gal que prohiba dicha interpretacién (en cuyo
caso la ley es inconstitucional) (BVerfGE, t.
101, pp. 106y ss. [131]).

Algunos en la literatura juridica alemana cri-
tican este desarrollo porque lleva a una “cons-
titucionalizacién” del derecho administrativo.
Desde mi punto de vista, esta polémica de po-
litica juridica es inadecuada y es que la “consti-
tucionalizacién” del derecho administrativo en
la préctica es apaciguada por la mencionada
“preferencia de aplicacién del derecho inferior
a la Constitucién”, es decir, por la preferencia
de aplicacién del derecho administrativo con
respecto al derecho constitucional. Tampoco
la “constitucionalizacién” cubre ya totalmen-
te el campo del derecho administrativo (Wal-
hl, 1984, pp. 401 y ss. [409]). Por ejemplo,
pese a la asi llamada proteccién de los dere-
chos fundamentales a través del procedimiento

(administrative) (BVerGE, t. 53, pp. 30y ss.

[65]) no todo defecto de procedimiento auto-

méticamente vulnera un derecho fundamental.

En general, el principio de celeridad en el
procedimiento administrativo!! tampoco tiene

rango constitucional (Steiner, 2002, pp. 113

y ss. [114]). Ademis, aunque en Alemania

se conocen derechos sociales (por ejemplo:
paragrafos 2 y ss. Libro Primero del Cédigo
Social - SGB I), no se reconocen derechos
sociales fundamentales (Steiner, 2002, pp.
113 y ss. [115]). El derecho administrativo
s6lo esté entretejido por el derecho constitucio-
nal en el sentido de “entretejer” que se explicé
anteriormente. Ante todo, este tejido modera el
poder estatal para proteger a las personas. Es
precisamente lo que quiere la Ley Fundamen-
tal (LF; art. 1, parr. 3, que vincula todos los
poderes del Estado a los derechos fundamen-
tales reconocidos en los articulos 2 a 19 LF).

La importancia de la garantia
constitucional de la via judicial
para la relacién entre derecho
constitucional y derecho
administrativo

El articulo 19 parr. 4° LF (su texto se corres-
ponde con los articulos 89 y 229 de la Consti-
tucién Politica Colombiana y al art. 24. 1° de
la Constitucién Espafiola) contiene la garantia
de tutela jurisdiccional. Esta también fortalece
la importancia del derecho constitucional para
el derecho administrativo. Como derecho fun-
damental subjetivo, obliga a los tribunales con-
tencioso-administrativos (de abajo a arriba) a

""" Por ejemplo, 10 Pérr. 2 VwV/fG - Ley de procedimiento admi-
nistrativo, § 9 SGB X — Cédigo Social Tomo Diez.

2 “Todapemnacuymdemchoswanwlnemdmpﬂfdp“!ﬂ
gﬁb}mp,podrﬂmmiuhviahdicial.Sinohub&noﬂnl“‘
risdiccitn competente para conocer el recurso, la via serd la de
los tribunales ordinarios. No.queda afectado ¢ articulo 10,
apartado 2, segunda frase”. : .
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proteger de manera efectiva tanto los derechos
fundamentales como los muchos derechos
subjetivos de simple origen legal y de derecho
inferior frente al Estado. Como garantfa insti-
tucional, el art. 19 parr. 4 LF obliga al Legis-
lador a establecer y mantener una junsdiccién
de lo contencioso-administrativo y un derecho
contencioso-administrativo (Ibler, 2002, ndm.
marg. 19y ss).

Ademas, soy partidario de la corriente doctri-
nal que considera que el articulo 19 parr. 4
LF, obliga al Legislador y a la Administra-
cién, cuando dictan decretos y reglamentos, a
reconocer y mantener mas derechos subjetivos
(Ibler, 2002, ném. marg. 1, 140 y ss., Schul-
se-Fielitz, 2004, art. 19 IV, niim. marg. 63 y
68). En este punto, quiero insistir en la impor-
tancia de la existencia de un derecho subjetivo
para acudir a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa en Alemania, por su sistema de con-
trol jurisdiccional de la Administracién sobre
la base de la existencia de un derecho subjetivo
(Ibler, 1999, pp. 167 y ss.), a diferencia, por
ejemplo, de Espafia. Aparte de lo anterior se
deduce como cometido para el Legislador, la
Administracién y la Jurisdiccién contencioso-
administrativa, lo siguiente:

* La obligacién de evitar en la actuacién
normativa conceder mérgenes de discre-
cionalidad a la administracién cuando tie-
ne que Interpretar los conceptos juridicos
—incluso si son conceptos abiertos—y cuan-
do tiene que subsumir y cuando se trata de
conceptos juridicos indeterminados.

* La obligacién de reducir la discrecionali-
dad de la actindad administrativa discre-
cional y de los margenes de ponderacién,
es decir, seguir la dogmatica que impulsa a
disminuir el campo de actuacién discrecio-
nal. Ello se logra a través de las teorfas que
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imponen el seguimiento de un “test” sobre
unos parametros relativamente consolida-
dos por la doctrina y junisprudencia para
considerar o no un eventual error o falta
en la actividad administrativa discrecional
o de la actividad de ponderacion. Se habla
de la “teorfa de las faltas o defectos de la
discrecionalidad” (Alexy, 1987, pp. 701 y
ss.) y del “mandato de justa ponderacién”
que incluye una “teorfa de las faltas o de-
fectos de la ponderacién” (Tribunal Fede-
ral de lo Contencioso-Administrativo, s.f.,

t. 34, pp. 301 y ss., Ibler, p. 133 y ss.).

* La obligacién de aceptar la doctrina del
Tribunal Constitucional Federal que quie-
re fortalecer la proteccién de los derechos
fundamentales a través de un procedimien-
to administrativo adecuado (BVerfGE, t.
53, pp. 30 y ss. [65]). De este modo, més
alla de la sola dimensién objetiva de los
derechos fundamentales, la conformacién
inadecuada de un procedimiento admi-
nistrativo puede ser lesiva de un derecho
fundamental subjetivo.

Debido al art. 19, parr. 4 LF, cada reduccién
de la proteccién juridica del ciudadano frente
al poder piiblico —por ejemplo, la supresién de
la via de instancias judiciales, el acortamiento
del plazo de interposicién de la demanda, la
derogacién de un derecho subjetivo— tiene que
ser Justificada constitucionalmente. No obstan-
te, la capacidad funcional de la administracién
juridico-estatal —protegida con rango constitu-
cional como parte del principio del Estado de
derecho en el art. 20 parr. 2,3 LF-5 puede ser
causa importante de la exclusién de la antyjuni-

13 (2) Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es
ejercido por el pueblo mediante elecciones y votaciones y por
intermedio de Grganos especiales de los poderes legislativo, eje-
cutivo y judicial.

(3) El poder legislativo est4 sometido al orden constitucional;
los poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al derecho.




dicidad de restricciones al art. 19 Parr. 4 LF
(BVerGE, t. 61, pp. 82 y ss. [116]).

Reflexion final. La relacion
entre (los profesores de) la
teoria del derecho politico y
(los profesores de) la teoria
del derecho administrativo

La fuerte relacién entre derecho constitucional
y derecho administrativo en Alemania, tam-
bién se refleja en las personas que ensefian e in-
vestigan en ambas disciplinas. De ello es clara
muestra la Asociacién de los Profesores Ale-
manes del Derecho del Estado (Vereinigung
der deutschen Staatsrechtslehrer ~VDStRL) "
y el sistema de las provisiones de catedras en
las universidades.

La Asociacién de los Profesores Alemanes del
Derecho del Estado fue fundada en 1922 y
estd compuesta por juristas alemanes, austria-
cos y suizos del derecho pdblico habilitados
para acceder a una cétedra por medio de una
asi llamada Habilitation. Para ello se requiere
la realizacién de un segundo libro cientifico,
también llamado “segunda tesis”%, y un colo-
quio cientifico, ambos aprobados por una facul-
tad de derecho de una universidad. Sélo puede
ingresar en la asociacién quien haya alcanzado
por esta Habilitacién la venia legendi en dere-
cho del Estado —es decir, derecho constitucio-
nal-y en una especialidad del derecho piiblico,
por ejemplo, derecho administrativo, derecho
europeo o derecho internacional pablico. Hoy
en dia somos aproximadamente 600 catedrati-
cos, profesores titulares y los llamados “docen-

4 Pégina web: htip://www.jura.uni-freiburg.de/institute/ioeffrd/
staatsrechtslehrer

5 La tesis doctoral viene a requerir una dedicacién aproximada
entre dos y cuatro afios {en relacién con los cuatro afios aprox-
mados de las tesis juridicas espajiolas). La “segunda tesis”
viene a requerir uros seis afios de dedicacion exclusiva a ésta,

tes pnivados” —Privatdozenten, que se han habi- - -

litado pero no tienen puesto como funcionarios

permanentes— y finalmente, los emeriti.

La asociacién realiza anualmente —con la Gni-
ca excepcién de los afios 1933 a 1948- un

congreso sobre dos temas importantes y actua-
les del derecho piiblico. Por regla general, uno
procede del derecho constitucional, el otro del
derecho administrativo. Por ejemplo, el congre-
so de octubre de 2005 se dedicé a la libertad
cientifica en el Estado constitucional (tema -
mas propio del derecho constitucional) y dela
situactén actual de la Universidad (tema més
propio del derecho administrativo).

En cuanto al sistema de provisién de catedras, °

cabe sefialar que por tradicién en las universi-
dades alemanas, las catedras del derecho pi-
blico, en general, sélo son concedidas a miem-
bros de dicha asociacién. Los catedraticos y
los profesores titulares del derecho publico dan
clases en varias materias —por ejemplo organi-
zacién del Estado, derechos fundamentales,
derecho administrativo, general—, variando en-
tre ellas cada semestre. Ademas, dan clases en
otras materias del derecho publico, dependien-
do de la denominacién precisa de la catedra.
Por otra parte, en cuanto a la investigacién,
los profesores investigan sobre los temas de sus
preferencias.
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