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I. INTRODUCCION

En la organizacion judicial alemana la jurisdiccion contencioso-administrativa constituye un orden
propio y especial. Asi se contempla ya en la propia Constitucion. Los Estados federados establecen
Tribunales administrativos de primera instancia y Tribunales administrativos superiores de segunda
instancia. Como Tribunal Supremo la Federacion creara para la jurisdiccion contencioso-administrativa
el Tribunal Administrativo Federal (Bundesverwaltungsgericht), segun el articulo 95.1 de la Ley
Fundamental de Bonn (GG).

La jurisdiccion contencioso-administrativa estd sujeta a una ley de enjuiciamiento propia, en
concreto la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa® (Verwaltungsgerichtsordnung). Esta
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa* da forma, a nivel de ley ordinaria, a las exigencias
constitucionales en relacion al derecho a la tutela judicial efectiva frente a medidas de los poderes
publicos asi como al derecho a que se celebre un proceso judicial con todas las garantias. El fundamento
constitucional de estos derechos se halla, en lo esencial, en dos normas de la Ley Fundamental. Por
una parte, el derecho de acceso a la Justicia que se deriva en general del principio del Estado de

' El articulo esta basado en una conferencia que, en una version reducida, fue pronunciada por el autor en el
marco de un Congreso organizado conjuntamente por la Fundacion Konrad Adenauer (Oficina México D.F.) y
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica el 19 de octubre de 2009 en el Auditorio Judicial de la misma Corte
en San José sobre el tema “Tendencias y Proyecciones del Derecho Administrativo en Latinoamérica”. Las
cuestiones planteadas por el publico al final de la misma se encuentran recogidas en la version que aqui se
presenta. La traduccién del texto ha sido realizada por la Dra. Maria Angeles Martin Vida, LL.M. (Osnabriick),
investigadora en el Instituto de Politica Sanitaria Europea y Derecho Europeo de la Seguridad Social y en el
Instituto de Derecho Publico de la Universidad Goethe de Frankfurt am Main (Alemania).

2 Abogado especialista en Derecho Administrativo en Nuremberg (Alemania). Docente de Derecho Urbanistico
en la Universidad de Erlangen — Nuremberg y para el Gobierno de la region Mittelfranken (Baviera). Docente de
Derecho Administrativo en la Escuela Técnica Superior de Administracion Publica y Administracion de Justicia de
Baviera. Miembro Adjunto del Comité de Expertos para Derecho Administrativo del Colegio Oficial de Abogados
de Nuremberg.

* Tambien conocida como Ley de la Justicia Administrativa Alemana, bien traducida por ABERASTURY, Pedro, en
el libro Ley de la Justicia Administrativa Alemana — Anélisis comparado y traduccion, Buenos Aires, 2009, que se
puede descargar de Internet en formato .pdf en la siguiente pagina web: http://www. kas.de/proj/home/pub/13/1/
year-2009/dokument_id-16958/index.html.

4 Una vision general sobre el contenido y la estructura de esta ley puede verse también en MULLER-GRUNE, Sven:
“Fundamentos del Derecho Administrativo en Alemania”, en Fundacion Konrad Adenauer (ed.): Procedimiento
y Justicia Administrativa en América Latina, 2009, pp. 33-56, que se puede descargar también de Internet en
formato .pdf en la web http://www.kas.de/proj/home/pub/14/1/year-2009/dokument_id-17833/index.html
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derecho a un proceso con todas las garantias

Derecho halla un reflejo concreto para el procedimiento contencioso-administrativo en el articulo 19.4
GG?®. Segun este precepto, aquél que vea sus derechos lesionados por la accién de los poderes publicos
podra acceder a los Tribunales. El derecho a que se celebre un proceso con todas las garantias se
deriva, por el contrario, del derecho de defensa, reconocido en el articulo 103.1 GGS. Son, en esencia,
estas dos normas, junto con la dogmatica que de ellas se ha derivado, las que han hallado en la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa su configuracion concreta a nivel de ley ordinaria. A
continuacién se presentan con mas detalle.

ll. ELACCESO A LA JUSTICIA

1. La garantia del acceso a la Justicia del articulo 19.4 GG

Segun el articulo 19.4.1 GG podra acudir a los Tribunales quien vea sus derechos lesionados por
un poder publico. Se trata de lo que se conoce como un “derecho fundamental de todo el mundo”, es
decir, su ambito personal de proteccion no se limita a los alemanes, sino que se extiende también a
extranjeros y apatridas. Alcanza asimismo a las personas juridicas de Derecho Privado, pero en este
caso si que se limita segun el articulo 19.3 GG a las con sede en Alemania.

2. La lesién de un derecho subjetivo

El tenor literal del articulo 19.4 GG exige que el titular del derecho fundamental haya visto lesionados
“sus derechos”. Del tenor del precepto se deriva, pues, el principio de que la via judicial queda abierta
segun el articulo 19.4 GG sblo para aquél que haga valer una violacién de derechos subjetivos propios
causada por la conducta de un poder publico. Las personas que no hayan sufrido una lesion de sus
derechos no pueden hacer valer, segtn la Constitucion, el derecho a Ia tutela judicial. Un derecho a
una accion popular o a una accién colectiva no tiene, por tanto, ningtin apoyo constitucional’. De esta
manera se pretende evitar que terceros que no tengan nada que ver con el asunto puedan hacer de
“abogados de causas ajenas”.

El articulo 19.4.1 GG establece como requisito, pues, una lesién de un derecho subjetivo, pero no
da respuesta a la pregunta de cuando a una persona le corresponde tal derecho subjetivo. La garantia
de la tutela judicial frente a la actuacion de los poderes publicos contenida en el articulo 19.4.1 GG
exige, por tanto, simplemente la existencia de derechos del individuo que seran procedimentél;nente
protegidos por esta via.

En Derecho Publico aleman se ha impuesto, a la hora de determinar la existencia de derechos
subjetivos en las leyes, la llamada “doctrina de la norma de proteccion”, también llamada “teoria de Ia
norma de proteccion™. Presupone, para la existencia de un derecho subjetivo, que una persona

- se vea objetivamente favorecida por una ley;

5 Art. 19.4.1 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949: “Toda
poder publico podra recurrir a la via judicial”.

® Art. 103.1 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949: “Todos tienen el derecho de ser oidos ante los tribunales”

’ En este sentido el Tribunal Constitucional Federal Aleman (en adelante, TCFA) en una jurisprudencia reiteradé
(cfr. p.ej. la sentencia del TCFA de 10 de mayo de 2001, nim. de acta: 1 BvR 481/01). Mas recientemente ha
habido intentos de distintas agrupaciones de fundamentar un derecho subjetivo mediante la adquisicién de
propiedad de terrenos para de esta manera proceder judicialmente de manera efectiva contra su inclusién ep,
los proyectos de planificacion (p.ej. de construccion de autopistas o aeropuertos). El Tribunal Administratiyq
Federal (en adelante, TAF) aprecia en estos casos una elusion del requisito de la vulneracion de derechog
propios a los efectos del articulo 19.4.1 GG y ha rechazado el recurso como inadmisible (cfr. la sentencia de|
TAF de 27 de octubre de 2000, nim. de acta: 4 A 10.99). Las sentencias dictados por el Tribunal Constituciona]

Federal Aleman desde el afio 1998 se pueden consultar en aleman en la pagina web del Trib
bundesverfassungsgericht.de). Pag ribunal (www.
® Jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional Federal (cfr. por ejemplo recientemente Ia '
v . senten
del TCFA de 23 de mayo de 2006, nim. de acta: 1 BvR 2530/04) y del Tribunal Administrativo Federal (en e:{g
sentido, por ejemplo, la sentencia del TAF de 30 de marzo de 1995, num. de acta: 3 C 8.94).

persona cuyos derechos sean vulnerados por el
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- que esta posicion individual favorable sea querida por la ley; y
- que se pretenda efectivamente que lapersonafavorecida pueda lograr que se ejecute laconsecuencia
juridica®.

Dicho de un modo mas sencillo, una norma fundamenta un derecho subjetivo siempre que persiga
este efecto. Segun el punto de vista dominante en la jurisprudencia esto se determina exclusivamente
de acuerdo con el contenido objetivo de la norma, sin que se lleve a cabo una interpretacion subjetiva
de las normas juridicas. La voluntad correspondiente del legislador sera simplemente una ayuda para
la interpretacion objetiva.

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa que se aplica al proceso contencioso-
administrativo no amplia el ambito de aplicacion de la garantia del acceso a la Justicia prescrito en el
articulo 19.4.1 GG. Por ello en los procedimientos contencioso-administrativos sélo pueden hacerse
valer lesiones de derechos subjetivos, lo cual ha encontrado un concreto reflejo en el apartado 2 del
parrafo (§) 42 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Segun este precepto, una
demanda sélo sera admisible cuando el demandante alegue haber visto vulnerados sus derechos por
un acto administrativo o por la negativa a dictarlo o por el hecho de haberlo omitido.

Segun el tenor literal del § 42.2 LJCA la limitacion del derecho a acceder a la Justicia del articulo
19.4.1 GG solamente en el caso de lesiones de derechos subjetivos esta en principio prevista sélo para
aquel tipo de acciones por medio de las cuales un demandante se defiende frente a actos administrativos
o por medio de los cuales intenta conseguir que se dicte un acto administrativo.

La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa contempla, sin embargo, otros tipos de acciones
para las cuales tal limitacion no esta prevista, al menos segun el tenor literal de la ley. Este es el
caso, por ejemplo, de la accién declarativa, de la acciéon condenatoria general y del procedimiento de
medidas cautelares. No obstante, también en este caso es obligatorio para poder plantear la demanda
la afirmacion de que se ha producido una lesion de derechos subjetivos. Tanto la jurisprudencia®™ como
la doctrina™ aplican el precepto del § 42. 2 LJCA por la via de la analogia a estos otros tipos de acciones
y de procedimientos, porque una accién popular es, con caracter general, ajena al sistema aleman de
tutela juridica. Sélo en las Constituciones de algunos de los Lander esta previsto este tipo de accion'2.

Para el control de legalidad de los reglamentos contenido expresamente también en la LJCA dispone
el § 47.2.1 LJCA igualmente que tal tipo de control de normas sélo podra ser solicitado de manera
admisible por quien alegue haber visto lesionados sus derechos por el precepto que va a ser objeto de
control o por la aplicacion que se haya hecho del mismo.

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa no amplia de esta manera, en definitiva, el
acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa exigido por el articulo 19.4.1 GG, sino que, por el
contrario, se limita simplemente a rellenar el marco minimo de la tutela judicial frente a los poderes
publicos prefijado por la Constitucion.

La afirmacién de una lesion de un derecho subjetivo necesaria para poder acceder ala via jurisdiccional
prepara a fin de cuentas también el parametro decisorio del Tribunal administrativo. Segun el § 113.1.1
LJCA el Tribunal no puede anular un acto administrativo por el solo hecho de que sea antijuridico. Ha
de darse ademas, segun lo dispuesto claramente en este precepto, una lesion en los derechos del
demandante. De acuerdo con su tenor literal, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
establece en este precepto una distincion entre parametros objetivos y subjetivos de conformidad a
Derecho a la hora de examinar un acto administrativo. S6lo en caso de que concurran cumulativamente
estos requisitos se anulara el acto administrativo impugnado.

® Enumeracién segun el comentario de SACHS, Michael en Sachs (ed.): GG-Kommentar, Art. 19, marginal 129,
5. ed., 2009.

0 En el caso de la accidn declarativa, sentencia del TAF de 30 de julio de 1990, nim. de acta: 7 B 71/89; para la
accion condenatoria, sentencia del TAF de 20 de marzo de 1964, nium. de acta: VIl C 10.61.

" Cfr. al respecto, por ejemplo, el comentario de KOPP/SCHENKE, VWGO, 16. ed., 2009, § 42, marginales 62

ss., con referencias adicionales.
2 Por ejemplo la accion popular en Baviera segun el articulo 98.4 de la Constitucion Bavara.
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Esta distincion es de una relevancia practica considerable cuando se pretende por parte de terceros
la anulacién de actos administrativos, sobre todo en Derecho urbanistico y en materia de relaciones
vecinales. Si un vecino constata que una licencia de obras es contraria a Derecho solo podra proceder
contra esa licencia de obras cuando las normas que hayan resultado concretamente vulneradas le
protejan también en el caso concreto. Esto conduce en la mayoria de los casos a que no se admita
a tramite la demanda, a pesar de la existencia de numerosas licencias objetivamente antijuridicas,

porque muy pocas normas de Derecho publico urbanistico estan también al servicio de Ia proteccion
de los vecinos.

3. El acceso a la Justicia segun el articulo 19.4 GG

Quien pueda alegar una violacion de sus derechos por parte del poder publico tiene que tener la
posibilidad, segun el articulo 19.4 GG, de lograr una decisién de un Tribunal alemén al respecto. El
precepto exige la simple posibilidad de que se desarrolle un procedimiento judicial que tenga por objeto
la violacién del derecho. El articulo 19.4.1 GG requiere, ademas, que se trate de una violacion de un
derecho cometida por un poder publico, lo cual hace referencia concretamente, segun la percepcion
general, a las actuaciones soberanas del Ejecutivo™. En el marco de los procedimientos de adquisicion
(por ejemplo, de material de oficina), las autoridades actian sometidas al Derecho privado. Las
actuaciones de Derecho privado no estan comprendidas en el ambito de proteccion del articulo 19.4.1
GG; no obstante, un acceso a la jurisdiccion ordinaria se garantiza en este caso a través del derecho a
la tutela judicial que se deriva del principio del Estado de Derecho™.

En la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se canaliza el acceso a esta jurisdiccion a
través de la disposicion del § 40 LICA. Este precepto limita la apertura del procedimiento contencioso-
administrativo a los litigios de Derecho publico que no sean de naturaleza constitucional. Los litigios de
naturaleza constitucional se reservan exclusivamente al examen por parte del Tribunal Constitucional
Federal. Por lo demas, los litigios de Derecho civil entre un poder publico Y un ciudadano quedan
claramente atribuidos por esta norma a la jurisdiccién ordinaria. El § 40.2 LJCA asigna ademas las
pretensiones de naturaleza patrimonial y las de dafios y perjuicios frente a los poderes publicos
expresamente a la jurisdiccién ordinaria. Con esta decision de principio el legislador satisface
suficientemente la garantia de la tutela judicial del articulo 19.4.1 GG porque, en cualquier caso, se
garantiza la tutela ante la jurisdiccion ordinaria. '

En la medida en que el articulo 19.4.1 GG garantice el acceso a la Justicia, tal
el acceso a una unica instancia’®. Esto no evit6 en los primeros afios que el legisl
sin limites, para el contencioso-administrativo, dos instancias, yendo con ello
exigencia minima, en interés de un estandar mas elevado de tutela juridica. Con
renuncio a este nivel mas elevado de tutela, entre otros motivos por cuestiones e
de lamentar.

El legislador, sin embargo, no se decidié tampoco a limitarse en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa estrictamente al estandar minimo que se deriva del articulo 19.4.1 GG y a contemplar
finalmente soélo una instancia. Slgugn estando prevnstgs <;Ios instancias, pero para acceder a la segunda
el recurrente ha de superar el obstaculo de un procedimiento especial de autorizacion. La prevision de
este procedimiento especial de autorizacion no puede valorarse a la luz del estandar minimo del articulo
19.4.1 GG porque éste contiene simplemente la garantia juridica de una tnica instancia. En lugar de eso,
estos requisitos han de valorarse a la luz del derecho a un proceso con todas las garantias del articulo
103.1 GG: cuando el legislador contemple en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa el
acceso a una segunda instancia, habra de respetarse lo constitucionalmente exigido por el derecho g
un proceso con todas las garantias.

garantia sélo engloba
ador aleman previese

mas alla de aquella
el paso del tiempo se
condmicas, lo cual es

'3 Al respecto SACHS, Michael, en Sachs (ed.). GG-Kommentar, 5. ed., Munich: Beck, 2009, Art. 19, marginal
17.

4 Sentencia del TCFA de 13 de junio de 2006, nim. de acta: 1 BvR 1160/03.

5 En este sentido el Tribunal Constitucional Federal Aleman en una jurisprudencia constante, confirmada por
dltima vez en la sentencia del TCFA de 14 de junio de 2007, num. de acta: 2 BVR 1447, 136/05.
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4. El mantenimiento del proceso abierto

El articulo 19.4.1 GG no exige que el proceso permanezca abierto sin mas requisitos y de forma
temporalmente ilimitada. En particular, el legislador puede establecer, para asegurar el respeto de
otros principios constitucionales, requisitos en relacion al acceso a la Justicia que operen también
de forma restrictiva’. Uno de los principios constitucionales mas significativos en este sentido es el
principio de seguridad juridica que se deriva del principio del Estado de Derecho. Por ello, de acuerdo
con la dogmatica constitucional, el legislador ha establecido los siguientes requisitos admisibles para
asegurar un discurrir exitoso del procedimiento contencioso-administrativo'’:

- Segln el § 67.1 LJCA las partes pueden, en principio, litigar por si mismas ante el Tribunal
administrativo, sin que exista la obligacion de tener que actuar por medio de abogado. Ahora bien,
si quieren ser representadas por otra persona, entonces ha de tratarse de un abogado o de un
procurador especial de los que acepta expresamente la Ley en el § 67.2 LJCA. Las personas que
no estén comprendidas en este precepto podran ser efectivamente rechazadas por el Tribunal y no
podran actuar ante el mismo.

-En los §§ 81 y 82 LJCA el legislador establece concretas exigencias minimas a los remedios
juridicos por medio de los cuales se puede acceder a la jurisdiccion. Estos requisitos formales,
como, por ejemplo, la necesidad de que la demanda se presente por escrito, representan un limite
admisible a la hora de interponer un recurso. De este modo se asegura, mediante claras exigencias
formales, que se accede a la Justicia de manera uniforme.

- También el requisito de tener que respetar un plazo a la hora de interponer los correspondientes
recursos supone una concesion al principio de seguridad juridica. Por una parte hay que dar al
ciudadano la posibilidad de defenderse suficientemente frente a actuaciones del poder publico,
pero, si fuese posible hacerlo sin plazo, ello podria conducir, en caso extremo, a una imposibilidad
de actuar de los poderes publicos. Por eso prevé en principio la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa que el recurso contra actos administrativos ha de interponerse en el plazo de un mes
(asi, por ejemplo, el § 70.1 LJCA para el procedimiento previo, § 74 LJCA para el recurso contra
actos administrativos). También los plazos para la interposicion de recursos contra las decisiones
del Tribunal estan limitados a un mes (asi, para la apelacién, § 124a LJCA; para la casacion, §§ 132
y siguientes LJCA,; para el recurso de queja, § 146.4 LJCA).

Aunque estas disposiciones estan al servicio de hacer realidad las exigencias constitucionales de la
seguridad juridica, representan, no obstante, una limitacion considerable a la hora de acceder a la via
jurisdiccional. Por eso, una limitacién de este tipo solo se considerara admisible cuando quien se vea
afectado por ella haya sido informado al respecto de manera suficiente. A esto se refiere el § 58 LJCA.
De acuerdo con esta norma, es obligatorio informar al afectado sobre los recursos de que dispone, asi
como sobre la duracion de los plazos correspondientes que haya para interponerlos. Si se omite esta
informacién, el plazo para la interposicion del recurso se eleva siempre a un afio completo.

Otro requisito para acceder a la via jurisdiccional es la existencia de una necesidad especial de
tutela judicial. Un afectado solo podra reaccionar frente a una medida de autoridad del poder publico
cuando las consecuencias de esta actuacion perduren de hecho todavia para é1®. Esto tiene particular
relevancia cuando las medidas de autoridad concluyan incluso antes de la apertura del proceso o, al
menos, durante el transcurso del mismo y no subsista para el afectado ningun tipo de efecto juridico
derivado de ellas. A este respecto se ha desarrollado para el procedimiento contencioso-administrativo
una amplia dogmatica y se han construido distintos grupos de supuestos en relaciéon a qué requisitos
pueden examinarse aun para el caso de que se trata de medidas de autoridad ya concluidas.

6 Jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional Federal Aleman, cfr. mas recientemente la sentencia del
TCFA de 18 de enero de 2000, num. de acta: 1 BvR 321/96.

7 Enumeracion segun SACHS, Michael, en Sachs (ed.). GG-Kommentar, 5. ed., 2009, Art. 19, marginal 139.

8 Jurisprudencia constante del Tribunal Constitucional Federal Aleman, confirmada recientemente por ejemplo
en la sentencia del TCFA de 8 de noviembre de 2006, nim. de acta: 2 BvR 578, 796/02.
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Una limitacién adicional a la hora de acceder a la Justicia lo representa la imposicion de costas™.
También aqui establecio el legislador aleman inicialmente un estandar que iba bastante mas alla de
las exigencias minimas del articulo 19.4.1 GG. Asi, hasta hace pocos afios era posible plantear una
demanda ante los Tribunales administrativos sin tener que pagar de inmediato los gastos judiciales,
que eran reclamados por el Estado sélo una vez que concluia el procedimiento. Si una demanda
se retiraba antes de la vista oral, el procedimiento no generaba ninglin gasto. Estos beneficios han
quedado ahora suprimidos y se ha vuelto al estandar minimo fijado por el Derecho constitucional, que
no prohibe precisamente la imposicion de costas judiciales. Por eso ahora se exigen en el procedimiento
contencioso-administrativo los gastos judiciales inmediatamente después de plantear la demanda. El
procedimiento es gratuito solo cuando se trata de determinadas acciones en materia de Seguridad
Social.

Para las personas que carecen de medios la existencia de gastos judiciales supone, en todo caso,
un obstaculo absoluto que les impide acceder a la via jurisdiccional. El articulo 19.4.1 GG establece
por eso que a estas personas se les conceda el beneficio de justicia gratuita®®. Los requisitos, las
modalidades y el alcance del beneficio de justicia gratuira los ha regulado el legislador en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, a cuyos preceptos se remite en este punto el § 173 LJCA para el procedimiento
contencioso-administrativo. De este modo se asegura que también las personas que carecen de medios
puedan ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva.

5. La efectividad de Ila tutela judicial

El objetivo del articulo 19.4.1 GG es el control judicial de hecho eficaz de la actuacién soberana?'. Un
ciudadano tiene que poder defenderse en los asuntos que le afectan de un modo tal que sea posible la
constatacion de y, en su caso, también la reaccion frente a vulneraciones de sus derechos. Facetas de
esta tutela judicial efectiva son las exigencias de que el procedimiento tenga una duracién corta, que
se examinen de manera exhaustiva los antecedentes de hecho, y que la sentencia sea vinculante y
ejecutable. Finalmente hay que garantizar la tutela juridica provisional y preventiva para hacer posible
una tutela efectiva.

También estas exigencias han hallado su reflejo en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

En particular se han introducido recientemente disposiciones en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa por medio de las cuales un juez puede influir en la duracion del proceso. De este modo
puede, por ejemplo, segin el § 87b LJCA, requerir a una de las partes, fijandole un plazo para ello,
para que manifieste su postura respecto a determinados hechos. El incumplimiento de ese plazo puede
conducir a que la parte en cuestion no tenga porqué ser oida mas adelante en relacion a este punto.
Se trata, pues, de la posibilidad de establecer, mediante la actividad del juez, supuestos de preclusién,
desconocidos por lo demas en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

La garantia del acceso a la Justicia del articulo 19.4.1 GG asegura en principio al presunto lesionado
un derecho a que se examine exhaustivamente, desde el punto de vista tanto factico como juridico, la
actuacion impugnada. Asi se contempla en repetidas ocasiones en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. De este modo, el § 86.1 LICA obliga al Tribunal a investigar de oficio los hechos. La

19 La imposicién de costas es algo que se sobreentiende y que se considera con caracter general admisible,
como lo confirmé ya la sentencia del TCFA de 12 de enero de 1960, num. de acta: 1 BvL 17/59. Extractos en
castellano de esta sentencia se recogen en Fundacion Konrad Adenauer (ed.): Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman — Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas por Jurgen Schwabe.
Mexico: 2009, p. 453, que se puede descargar también en formato .pdf en la web www.kas.de.
Las personas que carecen de medios y que necesitan asesoramiento legal ya durante el procedimiento
administrativo tienen derecho a asistencia y asesoramiento costeados por el Estado. El Abogado en estos
casos s6lo puede facturar sus minutas al Estado, sin que pueda reclamar el pago directamente al ciudadano
(cfr. al respecto también lo que se expone en la nota a pie num. 27).

Jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional Federal Aleman, confirmada por ejemplo recien
la sentencia del TCFA de 7 de octubre de 2003, num. de acta: 1 BvR 10/99. porelomp femente en

20

21
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particularidad del procedimiento contencioso-administrativo reside, a diferencia de lo que ocurre en el
proceso civil aleman, en que ni el juez esta vinculado a las respectivas alegaciones de las partes ni hay
previstos concretos plazos de preclusion (aunque se acaba de hacer referencia a una excepciéon que
se explica en razoén del interés en acelerar el desarrollo del proceso).

Las limitaciones al examen exhaustivo se derivan sin embargo de ciertas particularidades del Derecho
Administrativo, asi como del principio constitucional de la separacion de poderes (art. 20.2 GG). Asi,
diversas disposiciones de Derecho Administrativo reconocen a la Administracién discrecionalidad a
la hora de elegir la consecuencia juridica correcta. Tal discrecionalidad puede ser controlada sélo
limitadamente, por efecto del mencionado principio de la separacion de poderes. El Tribunal puede en
esta medida examinar simplemente si se han respetado los principios propios del Estado de Derecho al
hacer uso de la discrecionalidad, pero no puede sustituir la apreciacién discrecional de la Administracién
por la suya propia. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa contempla esto en el § 114
LJCA: al Tribunal se le impone por medio de este precepto una clara limitacién a la hora de examinar
la discrecionalidad de la Administracion.

Para asegurar una tutela judicial efectiva, el Tribunal ha de disponer asimismo de una capacidad
suficiente de decision, lo que supone en particular que el proceso ante el juez ha de poder concluir con
una sentencia dotada de firmeza y susceptible de ser ejecutada. También esto lo contempla la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Asi, las sentencias adquieren firmeza una vez transcurrido el
plazo para la interposicion del correspondiente recurso. De acuerdo con el § 121 LUCA, la cosa juzgada
vincula a las partes y a sus causahabientes. En los §§ 167 a 172 LJCA se recogen disposiciones
concretas relativas a la ejecucion de las sentencias firmes.

Por ultimo, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa contempla en los §§ 80 y 123
LJCA procedimientos especiales para la tutela juridica provisional?? y también para la preventiva®.
Mediante éstos se garantiza también una tutela efectiva en el sentido del articulo 19.4.1 GG, evitandose
desventajas para el afectado que no podrian ya a posteriori ser eliminadas por medio de la decision que
recaiga en el asunto principal.

ll. EL DERECHO A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS

El articulo 103.1 GG recoge un derecho de defensa equivalente a un derecho fundamental. De
hecho se trata en este caso de un derecho subjetivo a un procedimiento judicial que transcurra de forma
ordenada®. A este derecho fundamental le da forma el legislador por medio de normas de Derecho
Procesal?®. Para el procedimiento contencioso-administrativo las disposiciones por medio de las cuales
se ha de asegurar el respeto a las exigencias constitucionales aparecen contenidas en la Ley de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

Son muy variadas y van desde el reconocimiento amplio del derecho de defensa hasta la prohibicién
de la arbitrariedad, pasando por la garantia de un proceso judicial justo como derecho fundamental

procesal general.

2 Cfr. por ejemplo la sentencia del TCFA de 16 de mayo de 1995, num. de acta: 1 BVvR 1087/91 (“sentencia del
crucifijo”).

% En este sentido el Tribunal Administrativo Federal viene decidiendo, en una jurisprudencia reiterada, que la
tutela juridica preventiva ha de ser en todo caso posible cuando la tutela juridica mas tardia no sea capaz de
corregir los efectos del acto de la autoridad publica sobre la esfera juridica del afectado (asi, por ejemplo, en la
sentencia del TAF de 7 de mayo de 1987, nim. de acta: 3 C 53.85).

2 Tradicionalmente este derecho se califica de “derecho procesal originario” (en este sentido DEGENHARDT,
Christoph, en Sachs (ed.). GG-Kommentar, Art. 103, nota a pie 1). El Tribunal Constitucional Federal Aleman
parte de la base, en una jurisprudencia constante, de que se trata de un derecho garantizado por la Ley
Fundamental de manera ilimitada (cfr. la sentencia del TCFA de 25 de octubre de 1956, nim. de acta: 1 BVR
440/54).

% Expresado de manera mas precisa, el Tribunal Constitucional Federal Aleman exige una configuracion
mediante el Derecho procesal correspondiente (sentencia del TCFA de 20 de junio de 1995, nim. de acta: 1
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derecho a un proceso con todas las garantias

Este derecho de defensa se manifiesta, por ejemplo, en la celebracion de una vista oral, considerada
como necesaria por la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (§ 101.1 LJCA). El Tribunal
solo puede decidir otra cosa si las partes se muestran conformes (§ 101.2 LICA).

Por efecto del § 86.3 LICAel Tribunal esta, ademas, obligado a contribuir a la subsanacién de defectos
de forma, asi como a la aclaracion de solicitudes poco claras y a proporcionar €l mismo aclaraciones
que resulten esenciales para el proceso. Todos estos son s6lo unos pocos ejemplos de muchas de
las normas juridicas que plasman, dando forma a las previsiones constitucionales, el reconocimiento
amplio del derecho de defensa.

El Tribunal Constitucional Federal® ha contribuido en los tltimos afios a dotar a este derecho de
defensa de un significado especial: una vulneracion del derecho de defensa supone en principio una
lesion juridica formal. Anteriormente, una vez agotado el proceso hasta la tltima instancia, una viotacion
de este derecho solo era posible alegaria ante el Tribunal Constitucional Federal. En los Gltimos afios
éste se vio abrumado por un numero permanentemente creciente de recursos de amparo sustentados
exclusivamente sobre presuntas vulneraciones de este derecho, lo que ni se corresponde con la
funcion del Tribunal Constitucional Federal ni permitia el trabajo normal del Tribunal. Si el recurso de
amparo sustentado exclusivamente en la violacién del derecho de defensa tenia éxito, ello no conducia
a la conclusion del procedimiento, sino que el Tribunal Constitucional devolvia necesariamente las
actuaciones al Tribunal de ultima instancia para que volviese a decir teniendo en cuenta el derecho de
defensa. Junto a una carga excesiva de trabajo para el Tribunal Constitucional Federal, esto conducia
a una duracion excesiva de los procedimientos, lo cual a su vez suponia una limitacion del derecho
a la tutela judicial efectiva. Todo esto hacia aconsejable introducir una tutela judicial efectiva frente a
vulneraciones del derecho de defensa pero al margen del recurso de amparo.

El legislador recogié la correspondiente solicitud del Tribunal Constitucional Federal e introdujo la
llamada “queja por vulneracion del derecho de defensa” en todas las Leyes de Enjuiciamiento. En la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se recoge en el § 152a. Esta queja por vulneracion del
derecho de defensa obliga a aquél que quiera imputar una violacion del derecho de defensa del articulo
103.1 GG a plantear esa queja en primer lugar frente al Tribunal que supuestamente no ha respetado
el derecho de defensa (§ 152a.1.1, nimero 2 LJCA). Si el Tribunal en cuestion llega a la conclusion de
que la queja por vulneracion del derecho de defensa esta justificada ha de retomar el procedimiento y
continuarlo (§ 152a.1.5 LUCA). Si rechaza la queja, legitima al titular del derecho a plantear el recurso
de amparo. La jurisdiccion civil proporciona numerosos ejemplos positivos que demuestran que la
queja por vulneracion del derecho de defensa efectivamente ha conducido nuevos pronunciamientos
de los Tribunales que se ocupaban del asunto principal.

Para terminar hay que hacer referencia brevemente a la llamada “igualdad de armas” como reflejo
de la exigencia de justicia en el procedimiento contencioso-administrativo. El principio de igualdad de
armas?, que asimismo hay que incluir como parte del derecho de defensa del articulo 103.1 GG, obliga
a permitir un examen amplio del expediente que obra en poder de las autoridades?. En este expediente
se recogen regularmente los actos que sirven como fundamento para las decisiones de la autoridad.
Estos, sin embargo, no son siempre conocidos por el afectado. El § 100 LJCA garantiza por tanto al
demandante un derecho a un examen amplio del expediente durante el procedimiento.

La exigencia de justicia que se deduce también del articulo 103.1 GG prohibe finalmente las llamadas

BvR 166/93).

% Lasentencia surgié en una sesion plenaria de ambas Salas del Tribunal Constitucional Federal Aleman mediante
resolucion de 30 de abril de 2003, nam. de acta: 1 PBvU 1/02.

%7 Soblocon caracterreciente haresuelto el Tribunal Constitucional Federal Aleman quela g.arantia de asesoramiento
le corresponde al ciudadano también cuando se quiera defender de una resolucién en un procedimiento de
oposicion y la autoridad esté en realidad obligada a examinar la sentencia de oficio y de manera objetiva.
El ciudadano quiso en el caso concreto resuelto por el Tribunal acudir a un Abogado, pero los Tribunales
competentes para aprobar el asesoramiento se lo denegaron. El Tribunal Constitucional Federal Aleman aprecio
en este caso una vulneracion del principio de igualdad de armas y anulé las decisiones denegatorias (cfr. la
sentencia del TCFA de 11 de mayo de 2009, nim. de acta: 1 BVvR 1517/08, nim. de acta: 1 BvVR 1517/08).
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“decisiones por sorpresa”. La prohibicion de este tipo de decisiones no implica que un juez durante un
procedimiento que se esta desarrollando tenga siempre que indicar como valora juridicamente los
hechos y qué decision va a tomar, pero si el Tribunal aprecia que una de las partes no ha tenido
conocimiento hasta ahora de los puntos de vista juridicos decisivos sobre los que se sustentaran las
reflexiones del Tribunal a la hora de tomar una decision, esta obligado a hacer una indicacion en este
sentido?®. Una vez hecha esta indicacion, el derecho de defensa obliga entonces a fijarle a la parte
correspondiente un plazo adecuado para que pueda emitir su opinion sobre ello.

Este principio tiene en Derecho procesal civil sorprendentemente un reflejo mucho mas pronunciado
que en el procedimiento contencioso-administrativo. Una razén para explicar esto puede hallarse en la
amplia obligacién de investigacion de oficio que tiene el juez administrativo. Si el juez hace uso en serio
de esta obligacion en el procedimiento contencioso-administrativo, puede hacerse una idea amplia de
los hechos incluso aunque una de las partes no se haya posicionado al respecto. En esta medida, la
decision puede parecer sorprendente en relacion a los hechos, pero ello no representa una vulneracion
del articulo 103.1 GG si de haber sido oida la parte correspondiente otra vez en relaciéon a los hechos
investigados por el Tribunal no habria recaido en ningin caso una decision diferente.

En resumen, el legislador aleman ha dado cumplimiento, al dictar la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, a las obligaciones que le impone la Constitucion de hacer posible el
acceso a la jurisdiccion frente a actuaciones de los poderes publicos, asi como a asegurar un proceso
con todas las garantias. Es posible, sin embargo, apreciar algunas tendencias que pretenden reducir
a un nivel minimo (partiendo, como se parte, de un estandar elevado) el cumplimiento de estas
obligaciones. Esto lleva consigo siempre el peligro de que no se alcance siquiera, en el transcurso de
tales esfuerzos, el estandar minimo exigido constitucionalmente, por lo que hay que seguir siempre
con atencion el desarrollo de tales tendencias y no tomarlas en ningun caso como modelo para otros
sistemas juridicos.

8 Cfr, a este respecto también la sentencia del TCFA de 27 de octubre de 1999, nim. de acta: 1 BvVR 385/90.
2 Cfr. en este sentido, a modo de ejemplo, la sentencia del TCFA de 7 de octubre de 2003, nim. de acta: 1 BvR
246/93.
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