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I. INTRODUCCION

1. La justicia administrativa ante los retos de la modernizacion
e internacionalizacion del Estado de derecho

El tema del acceso a la justicia administrativa estd —a principios del si-
glo XXI— estrechamente vinculado a los fuertes cambios estructurales
que estan operando la administracion publica y el derecho administrati-
vo, y con ellos todo el Estado social de derecho en su conjunto. Aquellos
cambios paradigmaticos se han desarrollado —al menos en lo referente a
los sistemas juridico-administrativos en los paises de la Unioén Europea y
a partir de la década de los ochenta— siguiendo dos ejes principales.

Por un lado, se trata de de motivos “internos” que requieren conside-
rables adaptaciones de la administracion publica: el antiguo Estado de
bienestar —el Estado de la Daseinsvorsorge en Alemania, el Etat provi-
dence en terminologia francesa o bien el Estado de fomento y de los ser-
vicios publicos en el mundo hispano-parlante— tal y como evoluciond
desde los inicios del siglo pasado, ha llegado a sus limites. El sucesivo y
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masivo aumento de las tareas publicas —por ejemplo en materias de la
infraestructura publica (sanidad y formacion publica, sistemas de la se-
guridad y de la ayuda social) y tltimamente y de manera especial en ma-
terias de la proteccion del medio ambiente— llevd consigo un exceso
hasta un verdadero colapso de los Estados de prestacion que carecen en
cada vez mayor medida de los debidos recursos financieros y personales
para satisfacer las multiples y cada vez nuevas expectativas de los ciuda-
danos. Aquella crisis del Leviathan se observa en cierta medida también
en el campo de la proteccion juridica de los ciudadanos: el continuo au-
mento de los asuntos publicos trae consigo cada vez y automaticamente
nuevos intereses o derechos y con esto una mayor e intensa complejidad
de los conflictos juridicos.' El intento de resolver estos conflictos “pluri-
dimensionales” puede llevar justamente a lo contrario de lo que se en-
tiende bajo la “eficacia” de la proteccion por los tribunales administrati-
vos, es decir: a “hinchar” el sistema de la proteccidon judicial mediante
inmensas inversiones de tiempo y de finanzas hasta llegar a un verdadero
bloqueo del mismo. Asi resulta obvio que el tema del acceso a la justicia
administrativa esta incluido en los debates y maniobras hacia una nueva
racionalizacién o modernizacion del Estado prestacional y de su aparato
ejecutivo —todo en el sentido de los lemas conocidos tales como la debi-
da “retirada” del Estado y su Good Governance asi como el “adelgaza-
miento” de su aparato ejecutivo —y también judicial.

El segundo eje evolutivo es de naturaleza “externa” y concierne al
creciente enlazamiento del antiguo Estado soberano en los procesos de la
internacionalizacion y “globalizacion” —que lleva consigo no solo otros
motivos para una aparente pérdida de capacidad directiva y de decision
(en aleman: Steuerungsfihigkeitf) de los Estados nacionales. Desde el
punto de vista del acceso a la justicia administrativa, no se trata de los ya

1 Véase en la doctrina interdisciplinaria (juridica, socio-politéloga y economista);
por ejemplo, Schuppert, “Zur Neubelebung der Staatsdiskussion: Entzauberung des Staa-
tes oder Bringing the State back in?”, Der Staat, vol. 28, 1989, pp. 91 y ss.; del mismo
autor: “Riickzug des Staates?”, Die dffentliche Verwaltung, DOV, 1995, pp. 761 y ss.;
Ellwein y Hesse, Der iiberforderte Staat, 1994; Grimm (ed.), Wachsende Staatsaufgaben
— sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, 1990. Tambien las atribuciones al tema de la
administracion y el derecho administrativo entre la auto-regulacion de la sociedad y la di-
reccion estatal (Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregu-
lierung und staatlicher Steuerung) de la Asociacion de los Catedraticos de Derecho Pu-
blico Alememanes, Verhandlungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
(VVDStRL), vol. 56, 1997.
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conocidos procesos de una convergencia “horizontal”, es decir: las inspi-
raciones reciprocas entre nuestros ordenamientos juridicos y la adapta-
cion voluntaria de conceptos judiciales en determinados paises por
otros.” Mas bien, nos encontramos hoy en dia ante crecientes influencias
“verticales” y obligatorias de nuestros sistemas judiciales— y esto en un
doble sentido: se trata, por un lado, de las cada vez mayores vinculacio-
nes por parte de los tratados e instituciones internacionales, como por
ejemplo en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos de
1953 con la fuerte influencia desarrollada por el Tribunal Europeo de de-
rechos Humanos en Estrasburgo.’ Por otro lada, alcanzan en este contex-
to una especial relevancia las nuevas vinculaciones procedentes de los
ordenamientos “supranacionales” como se observa especialmente en el
margen de la integracion europea. Esto se debe no solo a la aplicacion de
las normas surpranacionales por las autoridades y tribunales en los Esta-
dos miembros sino también a través de los efectos inmediatos que surgen
de la legislacion derivada y de la correspondiente jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia en Luxemburgo tanto para la institucion como el conte-
nido de la justicia administrativa en los paises miembros (infra V). Final-
mente resulta claro que en el mundo “globalizado” en que estamos
viviendo y que provoca una mayor competencia entre nuestros Estados
para la ubicacion de actividades y instalaciones industriales o comerciales,
que el grado y el modo del acceso a la justicia forman —entre otros mu-
chos motivos— un factor importante para la atractividad y asi para la
competitividad de un pais frente a posibles inversores extranjeros.

2. Nuevos campos de tension

Ante estos movimientos paradigmaticos del Estado nacional de dere-
cho quisiera analizar con mas detalle, y desde una perspectiva mas bien
tedrica, los nuevos campos de tension con los cuales se ve enfrentada la
tematica del acceso a la justicia administrativa hoy en dia. Para ejempli-
ficar estos nuevos desafios y las respectivas repercusiones en la practica

2 Por ejemplo y especialmente, la adaptacion de las estructuras de la justicia admi-
nistrativa francesa con el tradicional modelo del Conseil d’Etat en los tiempos después
de la Gran Revolucion en muchos otros paises europeos y también fuera de Europa.

3 Véase también infra 11-2-D. Lo mismo valdra sin ninguna duda bajo el techo de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969.
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de la justicia administrativa asi como los intentos desarrollados para su
resolucion, me voy a concentrar, claro esta, en la situacion y el derecho
del contencioso administrativo en Alemania, ilustrando a la vez algunas
peculiaridades en otros paises de la Union Europea.

Se trata, en primer lugar, de poner de relieve algunas evoluciones re-
cientes en lo referido a la propia garantia (juridico-constitucional) del ac-
ceso a la justicia administrativa asi como a la “efectividad” de la tutela
judicial (infra 11.). En segundo lugar, vamos a esbozar algunos cambios
importantes del acceso a la justicia administrativa que proceden de la ya
mencionada “modernizaciéon” de la administracion publica, bajo especial
consideracion del fendmeno de la “privatizacion” (infra 111) y del cambio
de los propios modos de la actuacion administrativa (infra IV). El ultimo
parrafo (IV) concierne finalmente las influencias “verticales” de los or-
denamientos nacionales de la justicia administrativa por parte del dere-
cho y de la jurisprudencia a nivel de la Unién Europea.

II. GARANTIA DEL ACCESO A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA
Y DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Toda reflexion sobre el acceso a la justicia administrativa tiene que par-
tir de las respectivas bases juridico-constitucionales, es decir: del derecho
fundamental a la proteccion judicial contra los actos dafiosos de los pode-
res publicos tal y como lo encontramos garantizado expresis verbis en la
mayoria de los textos constitucionales, por ejemplo en el articulo 19 parra-
fo cuarto de la Constitucion alemana, la Ley Fundamental de Bonn de
1949: “Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder publi-
co, podra recurrir a la via judicial. Si no hubiese otra jurisdiccion compe-
tente pezra conocer el recurso, la via sera la de los tribunales ordina
rios...”.

4 Véanse ademas los articulos. 24, 106 de la Constitucion Espafiola; el articulo 103
de la Constitucion de la Republica Italiana; ahora también: articulo 11-47 del Proyecto de
Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa del 20 de junio de 2003
(CONYV 820/03). También cuando el propio texto constitucional calla, como por ejemplo,
en Suecia, los Paises Bajos y en Bélgica, con respecto al acceso a la justicia, debemos
deducir aquel derecho de los conceptos generales de la legalidad y justicia de la actua-
cion del Estado, concretamente del principio de Estado de derecho con el alli inminente
derecho general a la tutela judicial (allgemeiner Justitgewdhrungsanspruch), Véase E.
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Ahora bien, la propia garantia constitucional del acceso a la justicia
no constituye, a pesar de su caracter de “derecho” fundamental, nada
mas que un principio programatico y relativo, sin que podamos deducir
de esta norma repuestas concretas sobre el exacto alcance de proteccion,
es decir: sobre el ;si? y el jen qué medida? del acceso a la justicia admi-
nistrativa.” No obstante, se distingue generalmente entre dos ramos gene-
rales de efectos de proteccidn, a decir: la propia existencia de una orga-
nizacion judicial asi como el mandato de la tutela “efectiva” por los
organos del contencioso administrativo.

1. La organizacion judicial

Por un lado, debe existir una organizacion regular de instituciones ju-
risprudenciales independientes® aptas para decidir sobre las demandas
contra el poder publico, lo que en un principio ni siquiera requiere la
existencia de propios tribunales administrativos. Conocemos el concepto
“monista” de la organizacion jurisprudencial, donde se resuelven los re-
cursos contra los actos publicos por los tribunales ordinarios (como sigue
siendo el caso especialmente en Inglaterra),” y el articulo 19 parrafo

Schmidt-Assmann, en Maunz y Diirig et al. (eds.), Grundgesetz (Comentario a la Ley
Fundamental), § 19 TV, nim. 1. Sobre parecidas contenidos en la rule of law inglesa se
puede consultar el libro de Pereira Menaut, Rule of Law o Estado de derecho, Madrid,
2003, donde se alude igualmente a las actuales influencias reciprocas (sic) entre este con-
cepto y el principio “continental” del Estado de derecho.

5 Hay que considerar también que no se trata de un clasico derecho de defensa sino
de un derecho de “prestacion” cuyo contenido protectivo tiene que ser, debido ya a la
propia capacidad de prestacion en cada pais, necesariamente mas abierto.

6 Sobre la prohibicion de tribunales “de excepcion” y el derecho al juez legal véase
por ejemplo, el articulo 101 de la Ley Fundamental alemana “1) No estan permitidos los
tribunales de excepcion. Nadie podra ser sustraido a su juez legal. 2) Solo por ley podran
ser instituidos tribunales para materias especiales”. Juega un papel nuevamente actualiza-
do en el contexto de la lucha contra el terrorismo internacional, cuando se trata —como
en los Estados Unidos— de crear tribunales especiales (asi como prisiones preventivas)
para presuntos militantes de grupos terroristas.

7 También, y debido a la inexistencia de un propio derecho “publico”, después de la
creacion de un Administrative Court que solo forma un elemento dependiente de la Queen’s
Bench Division of the High Court, cfr. (de manera muy instructiva) J. A. Jolowicz,
“Administrative procedure in English law”, Instituto de Derecho publico (ed.), EI De-
recho Publico a comienzos del siglo XXI (estudios en homenaje del Prof. A.R. Bre-
wer-Carias), Madrid, 2003, t. II, p. 2423 y ss.; para una distinciéon entre el concepto
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cuarto de la Ley Fundamental alemana postula —en su segunda frase y a
pesar de la existencia de una importante organizacion de justicia admi-
nistrativa— una competencia residual en favor del juez ordinario. Por su
lado, la organizacion del Poder Judicial depende en gran medida del re-
parto de las competencias jurisdiccionales especialmente en Estados
“compuestos” o, en términos espafioles, de “pluralismo politico”. Asi, el
articulo 92 de la Ley Fundamental alemana otorga el Poder Judicial en
primer lugar a los estados federados (los Léinder)® —en su caso, con pro-
pia jurisprudencia constitucional— si bien se postula, en el articulo 95
parrafo primero de la Ley Fundamental y con el fin de asegurar la homo-
geneidad de la jurisprudencia, también una serie de tribunales supremos
a nivel nacional, entre ellos la Corte Federal del Contencioso Adminis-
trativo (Bundesverwaltungsgericht) que acaba de cumplir su cincuenta
aniversario,’ por no olvidar la Corte Constitucional Federal (Bundesver-
fassungsgericht)."

Mas alla de esas peticiones juridico-constitucionales, el alcance del
acceso a la justicia administrativa depende nuevamente y en gran medida
de su precision por el legislador (en Alemania: por la Ley Federal sobre
la Justicia Administrativa, Verwaltungsgerichtsordnung, VwGO)."" El ar-
ticulo 19 parrafo cuarto del la Ley Fundamental y las normas sobre la or-
ganizacion del cuerpo judicial no se expresan ni sobre la organizacion
interna de la justicia administrativa (por ejemplo, ¢juzgados unipersona-
les u 6rganos colegiales?) ni sobre el alcance de la via judicial, especial-

“dualista” y “monista” de la justicia administrativa: Gross, “Konvergenzen des Verwal-
tungsrechtsschutzes in der Europdischen Union”, Die Verwaltung, 2000, vol. 33, pp.
415,418 y ss.

8 “El Poder Judicial es confiado a los jueces; es ejercido por la Corte Constitucional
Federal y por los tribunales federales previstos en la presente Ley Fundamental y por los
tribunales de los Lander”.

9 Véase la pagina web del Bundesverwaltungsgericht (VwGO) en Leipzig:
www.bverwg.de; con ocasion del cincuenta aniversario de este Tribunal se ha editado un
libro homenaje: Schmidt-Assmann (ed.), Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht,
2003. El articulo 95 parrafo primero de la Ley Fundamental prevé ademas: la Corte Fe-
deral (justicia ordinaria, penal y civil, el Bundesgerichtshof), la Corte Federal de las Fi-
nanzas/Hacienda (Bundesfinanzhof), la Corte Federal de Trabajo (Bundearbeitsgericht) y
la Corte Federal Social (Bundessozialgericht).

10 Segun los articulos 92 a 94 de la Ley Fundamental.

1L Cfi. Verwaltungsgerichtsordnung del 19 de marzo de 1991 (Boletin Oficial de la
Federacion —Bundesgesetzblat— 1, p. 686) con tltimas modificaciones realizadas por la
Ley del 5.5.2004 (BGBI. I, p. 718).
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mente sobre las posibilidades de recurrir en instancias superiores de ape-
lacion y/o de casacion o de pedir previas medidas cautelares.'” Tampoco
se prohiben recortes y limitaciones posteriores de un determinado estan-
dar del contencioso administrativo una vez existiendo, tal y como han si-
do realizadas en los Ultimos afios en Alemania (infra 3).

2. Tutela efectiva

Cierto que la mejor organizacidon de una justicia administrativa no va-
le nada si no se efectta el acceso a la misma en la realidad, o —en pala-
bras de la Corte Constitucional Federal Alemana— si no se garantice
sustancialmente e individualmente “un control judicial verdaderamente
efectivo”." El principio de la tutela efectiva forma otro pilar decisivo de
cada ordenamiento judicial del cual emanan, en lo referido a la accesibi-
lidad de la justicia administrativa, importantes reivindicaciones, de las
que destacan las siguientes."*

A. La claridad de la via judicial

En primer lugar, se tiene que garantizar la adecuada claridad sobre las
distintas vias judiciales y la eleccidn entre ellas asi como entre los diferen-
tes modos de recurso judicial. A tal fin sirve especialmente la clausula ge-
neral sobre la competencia de los tribunales administrativos en la Ley Ale-
mana sobre la Justicia Administrativa (articulo 40 parrafo primero,
VwGO) cada vez cuando haya un asunto de naturaleza juridico-publica (o
bien: de derecho administrativo) que no sea de caracter juridico-constitu-
cional. Con ello queda garantizado el derecho a la jurisdiccion en el su-
puesto (no sélo teodrico) de que para un asunto publico no entrase a conocer
la jurisdiccion contencioso administrativa o las jurisdicciones administrati-
vas especiales (por ejemplo: tribunales de asuntos de seguridad social y

12 Véanse también las sentencias de la Corte Constitucional Federal, en: BVerfGE 4,
74 (94 1.); 87, 48 (61); 89, 381 (390); Schmidt-Assmnann, en Schoch et al., (eds.), Ver-
waltungsgerichtsordnung (comentario), 2003, Einleitung, p. 18 num. 27 y ss.; ni siquiera
se requiere una segunda instancia para materias complicadas.

13 Cfy. por ejemplo, BVerfGE 35, 263 (274); 61, 82 (110 f.).

14 De manera exhaustiva e instructiva sobre estos requerimientos: Schmidt-Assmann,
en Maunz y Diirig ef al. (eds.), Grundgesetz (comentario), 2003, articulo 19 parrafo 4
num. 233 y ss.
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tribunales de hacienda). La clausula general publica se combina con la
clausula general en derecho procesal civil. De contraponer ambas clausu-
las generales resulta que no pueda quedar un asunto sin amparo judicial,
ya que los asuntos juridicos o son publicos o son privados. Queda exclui-
do asi cualquier sistema de numerus clausus de las acciones o pretensiones
especiales —por correr el riesgo de dejar nuevos tipos de asuntos juridicos
fuera del amparo judicial— igual que cada extincion definitiva de determi-
nadas vias judiciales.

B. Limitaciones arbitrarias

Principalmente se admiten meras limitaciones —formales o tempora-
les— del acceso a la justicia administrativa, si bien bajo reserva de su le-
gitimacion por los intereses publicos y de la debida consideracion de los
derechos fundamentales y del principio de la proporcionalidad. Se prohi-
ben entonces limitaciones arbitrarias, tanto que se trate de los plazos para
interponer una accion judicial (debe ser posible especialmente la reposi-
cion al estado anterior), de la obligacion a recurrir en un procedimiento
administrativo previo, de la preclusion de objeciones que no han sido de-
claradas dentro del plazo previsto en el procedimiento administrativo co-
mo de la caducidad de la accion judicial (por ejemplo, por razones de
buena fe) o del renuncio a la misma. Entran en esta categoria finalmente
las reglas sobre el uso de idiomas extranjeros en el juicio'” asi como so-
bre las tasas judiciales y, en su caso, de la debida concesion del beneficio
de pobreza.'® Se puede mencionar también la regulaciéon de los honora-
rios de abogado,'” especialmente cuando el legislador pretende fomentar
por esta via —y de una manera exagerada— la conciliacion extrajudicial
de los litigios (véase también infra I[V-3-A).

15 Sobre este asunto, se expresan por ejemplo, los articulos 185 y ss. de la Ley (ale-
mana) sobre el Ordenamiento de la Justicia (Gerichtsverfassungsgesetz), valida para to-
dos los cuerpos y procedimientos judiciales.

16 Sobre las consecuencias de la reciente reforma de la legislacion (alemana) sobre
los costes procesales: Stuttmann, “Auswirkungen des neuen Gerichtskostengesetzes auf
den Verwaltungsprozes”, Deutsches Verwaltungsblatt (DVBL.), 2004, pp. 681 y ss.

17 Una reforma de los honorarios de abogado va entrar en vigor en Alemania el dia
lo. de julio 2004, cfr. Hartung, “Das neue Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz, Neue Juris-
tische Wochenschrift, 2004, pp. 1409 y ss.
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C. /Recurso contra cualquier acto de los poderes publicos?

Para el alcance y la efectividad de la tutela judicial es decisivo saber
también, si se admite el recurso judicial contra cualquier acto del “poder
publico” —en palabras del articulo 19 parrafo cuarto de la Ley Funda-
mental alemana— o si se abre la via judicial so6lo cuando estamos, como
dice por ejemplo el articulo 43 de la Constitucion argentina, ante actos (u
omisiones) de las autoridades publicas. Esta tltima norma parece limitar-
se solo a la tutela frente al Poder Ejecutivo si no, de manera mas estrecha
aun, a los entes meramente administrativos (excluyendo asi los actos de
gobierno).'® Cierto que con esta pregunta ya estamos dejando el tema del
acceso a la justicia “administrativa”. Alli no caben en un principio los
juicios contra los actos legislativos ni jurisprudenciales; estamos mas
bien (al menos en Alemania, Espafia y Francia) ante la competencia de
los tribunales constitucionales. No obstante, me parece imprescindible
subrayar en este contexto que la doctrina alemana de hoy en dia se ex-
presa en gran mayoria y conforme a la mas reciente jurisdiccion de la
Corte Constitucional Federal en favor de la tutela efectiva contra fodos
los actos ptblicos."”” Excepciones a esta regla requieren una clara habili-
tacion a nivel juridico-constitucional, como han sido realizadas en Ale-
mania en el ambito de la proteccion del secreto epistolar, postal y de te-
lecomunicaciones,” en lo referido a las resoluciones de las comisiones

18 Como parcialmente atn es el caso en Francia, cfr. los avisos ius-comparativos de
Bianchi, “El control judicial de la administracion publica bajo la llamada doctrina de la
deferencia”, en Instituto de Derecho publico (ed.), Estudios en homenaje a A.R. Bre-
wer-Carias, cit., nota 7, pp. 2265 y ss. (con mas referencias acerca del sistema espafiol y
francés).

19 Sobre la problematica de la debida tutela efectiva contra los actos judiciales (por
ejemplo, cuando se trata de la revision de decisiones que lesionen de manera manifiesta
derechos individuales sin que haya un remedio de apelacion) véase A. Vosskuhle,
Rechtsschutz gegen den Richter, 1993; E. Schmidt-Assmann, op. cit., nota 14, nims. 96
y ss.

20 Segun el articulo 10 parrafo 2 de la Ley Fundamental (en su version de una en-
mienda constitucional en el afio 1968) se pueden disponer restricciones de estas liberta-
des en virtud de una ley: “Si la restriccion esta destinada a proteger el régimen funda-
mental de libertad y democracia o la existencia o segruridad de la Federacion o de un
Land, la ley podra disponer que no se informe al afectado y que el recurso jurisdiccional
sea remplazado por el control de 6rganos auxiliares por los representantes del pueblo”;
para una interpretacion bastante restrictiva de esta norma, véase la sentencia de la Corte
Constitucional Federal en BVerfGE 30, 1 (24 y ss.).
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(parlamentarias) de investigacion®' asi como en el curso de la reforma
del derecho de asilo.” Entran en el juego de esta manera no solo las pro-
pias leyes federales y regionales (de los estados federados) —en su caso
y ya desde la aprobacion de la Ley Fundamental objetos de recursos es-
peciales—> sino también los actos gubernamentales™* tanto como las
actividades “legislativas”, mejor: normativas de los entes ejecutivos
(ministerios federales y regionales), especialmente los reglamentos y
ordenanzas.”

21 Segun el articulo 44, parrafo 4, de la Ley Fundamental estas resoluciones no po-
dran ser sometidas a la consideracion judicial.

22 Segun el nuevo articulo 16a parrafo cuarto de la Ley Fundamental (introducido en
afio 1993), el juez (administrativo) s6lo podra ordenar la suspension de la ejecucion de
medidas, que pongan fin a la residencia “manifestamente injustificada” de un extranjero
en el territorio nacional, “si hay serias dudas en cuanto a la legalidad de la medida; la ex-
tension de la investigacion puede ser restringida y una alegacion posterior al plazo fijado
puede no ser tenida en cuenta; la regulacion se hara por una ley”. Para mas informacio-
nes: Becker, en: von Mangoldt/Klein/Starck (eds.), Das Bonner Grundgesetz (comentario
a la Ley Fundamental), 4a. ed., 1999, t. 1, articulo 16a, nums. 123 y ss.

23 Mediante el “control abstracto de normas” seglin el articulo 93, parrafo 1, nam. 2
de la Ley Fundamental a peticion del gobierno federal, del gobierno de un Land o de un
tercio de los miembros del Bundestag (parlamento federal); el mismo remedio se da con-
tra las leyes regionales a nivel de los estados federados (Ldnder) con propio Tribunal
Constitucional (regional), asi como a través del “control concreto” mediante la pronun-
ciacion prejudicial de la Corte Cconstitucional a peticion de cualquier tribunal ordinario,
administrativo, etcétera.

24 Ya por no poder ser definidos claramente; restricciones se dan, sin embargo y
cuando se trata por ejemplo, del control de los actos de la politica exterior o econdmica,
en lo referido a la densidad del control durante el recurso o simplemente, porque el de-
mandante no puede apoyarse en la lesion directa de un derecho sujetivo, cfr. Schmidt y
Assmann, op. cit., nota 14, nims. 81 y ss.

25 En este ultimo contexto se estaba discutiendo durante un tiempo en Alemania, si
un reglamento con efecto directo, es decir: con inmediata lesion de un derecho sujetivo
(sin necesidad de un acto ejecutivo; “self-executing-Norm™) puede ser atacado por el
afectado directamente a través del recurso de amparo delante la Corte Constitucional Fe-
deral. El problema se planted en vista de las actuales formas de accion en la Ley sobre la
justicia administrativa, que no cabian, segun su hasta ahora espicifico ambito de aplica-
cion, para estos casos concretos. La polémica fue resuelta en vista del principio de la
subsidiariedad del recurso de amparo asi como de la propia garantia de la tutela judicial
en el articulo 19 parrafo 4 de la Ley Fundamental, que prohibe un numerus clausus de las
acciones judiciales, y en el sentido de que los ya existentes recursos en la Ley del Con-
tencioso Administrativo tienen que ser interpretados de manera exhaustiva (y aplicadas
también en casos atipicos) o que se tienen que crear nuevas formas de accion aptas para
abarcar estos casos de los reglamentos con efecto juridico directo. Véase Pielow,
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D. El acceso a la justicia dentro de un plazo razonable

Finalmente, la efectividad de la tutela judicial requiere el acceso a la
justicia administrativa “dentro de un tiempo razonable”.*® Con esto, se pi-
de en primer lugar un sistema efectivo de la tutela cautelar cada vez cuan-
do existe el riesgo de que la decision judicial final (en cuanto a fondo) lle-
gue —como en el caso de la reclamada admision de una empresa a
infraestructuras publicas (por ejemplo, a una feria que sélo dura pocos
dias) o de una demanda de terceria contra una autorizacioén de construir—
demasiado tarde y cause dafios irreparables. En este contexto contamos
con importantes matices especialmente por parte de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en Luxemburgo que
voy a esbozar mas adelante (infra V-3-B). Habra que destacar aqui que la
efectividad temporal del acceso a la justicia requiere, en segundo lugar, la
resolucion definitiva del asunto dentro de un plazo razonable, lo que esta
prescrito explicitamente en el articulo 6 parrafo primero del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, que postula el derecho a un “tratamiento co-
rrecto dentro de un tiempo adecuado” (fair trial within reasonable time).”’
En reiteradas ocasiones ha sido especialmente la justicia alemana (incluida
la Corte Constitucional Federal) la que —como consecuencia de un enten-
dimiento “exagerado” de la Rech tsstaatlichkeit y en relacion con procedi-
mientos judiciales que duraban seis aflos y mas— se vio condenada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Estrasburgo) por no haber
cumplido con este requisito.” Entretiempo, el mismo tribunal esta pi-
diendo a los Estados miembros del Convenio (y conforme a gran parte
de la doctrina alemana)®’ establecer un especial recurso “de aceleracion”

“Aktuelle Entwicklungen beim Rechtsschutz gegeniiber untergesetzlichen Normen”, Die
Verwaltung, 1999, vol. 32, pp. 445 y ss. —seguido por la Corte Constitucional Federal
en su sentencia del 3 de julio 2001 (1 BvR 1472/99)— asi como Schmidt-Assmann, op.
cit., nota 14, nims. 53 y ss.

26 Sentencia de la Corte Constitucional Federal, BVerfGE 69, 253 (269).

27 Sobre el principio del fair trial véase también: Tettinger, Fairness und Waffen-
gleichheit: Rechtsstaatliche Direktiven fiir Prozess und Verwaltungsverfahren, 1984.

28 Véanse por ejemplo, las sentencias publicadas en Neue Juristische Wochenschrift
(NJW) 1979, pp. 477 y ss., 1989, pp. 652 y ss., asi como 1997, pp. 2809 y ss. Las senten-
cias se pueden consultar también en la pagina web www.echr.coe.int/Fr/Judgments.htm.

29 (Cfr. las referencias en Schmidt-Assmann, op. cit., nota 14, nim. 263a; véase tam-
bién: Riedel, “Access to Justice as a Fundamental Right in the German Legal Order”, en
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(Beschleunigungsbeschwerde) para evitar la variacion de la tutela efecti-
va a través de procedimientos que duran demasiado.”

3. Efectividad de la tutela judicial, seguridad juridica
y eficacia administrativa

Donde hay tanta iluminacion, también deben existir sombras, cierto que
el lema juridico-constitucional de la tutela efectiva trae consigo, como ya
se deduce de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, considerables riesgos y desventajas, cuanto mas extendemos el acceso
a la justicia administrativa (con cada vez nuevas instancias de decision y
prolongados procedimientos de todo tipo de recurso) tanto mdas sufrird el
propio interés en la debida creacion de la seguridad juridica —o sea: segu-
ridad juridica del recurrente que debe temer, durante los afios que puede
durar un tramite judicial, de ser afrentado a cada vez nuevas objeciones
por la parte contraria o por parte de terceros o bien, en el peor caso, de re-
cibir una decisién del juez que al fin y al cabo— piénsense en la lucha por
la autorizacion de un establecimiento industrial —ya no tiene ningin valor
para el demandante, como resultado por ejemplo, de un cambio de las de-
mas condiciones marco para inversiones—.

Un menoscabo de la seguridad juridica se da también, y por otro lado,
desde la perspectiva de los entes administrativos, imaginense los efectos
negativos que resultan para el equilibrio y desarrollo regional y econd-
mico cuando importantes procesos de la planificacion infraestructural
(para carreteras, aeropuertos o plantas para la produccion de energia) se
ven frenados u obstaculizados por reiterados recursos judiciales de terce-
ros (vecinos, otras autoridades publicas como los municipios afectados o
asociaciones para la proteccion del medioambiente). De alli las voces que
advierten ya por convertir la efectividad de la tutela judicial en el otro ex-

Riedel (ed.), German Reports on Public Law, 1998, pp. 77 y ss., especialmente pp. 84 y
ss.; recientemente: Britz y Pfeifer, “Rechtsbehelf gegen unangemessene Verfahrensdauer
im Verwaltungsprizess”, Die dffentliche Verwaltung (DOV), 2004, pp. 245 y ss.

30 Cfr. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en: Neue Juristische
Wochenschrift (NJW), 2001, pp. 2694, 2699 y ss., basandose también en el articulo 13
del Convenio que requiere un recurso efectivo ante las instituciones nacionales para la
defensa contra violaciones de los derechos individuales del Convenio. Por mas detalles:
Gundel, Deutsches Verwaltungsblatt, 2004, pp. 17 y ss.
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tremo del acceso a la justicia, que seria la “hipertrofia del Estado de dere-
cho” o bien el “Estado de derecho total™' por llevar consigo considera-
bles paralizaciones de las demas actividades publicas y privadas.

Entra en juego entonces, al lado de la efectividad de la tutela judicial
y sobre todo en vista de los actuales déficits en muchos presupuestos pu-
blicos, también el aspecto meramente econémico de la eficacia de los
sistemas: eficacia de la administracion y a la vez eficacia de la justicia
administrativa, visando a realizar el maximo efecto practico para la per-
secucion de los fines publicos con un minimo de gastos ptblicos.*> Con
ello, habrd que darse cuenta en cierta medida de un papel hasta esquizo-
frénico del acceso “efectivo” a la justicia administrativa. Cuando se ex-
tiende este principio de manera excesiva, se llega a la paralizacion de las
demas tareas publicas asi como de su antes constatado valor como soft
skill y garante para la competitividad econdémica del pais y de su indus-
tria, por no hablar de la pérdida de confianza del propio ciudadano en el
buen funcionamiento del Poder Judicial. De algin modo podriamos de-
cir: mas acceso a la justicia significa menos calidad de la tutela judicial,
0 viceversa: menos acceso a la justicia significa mas efectividad (y a la
vez eficacia) del sistema en su conjunto.

Asi se entiende que el reciente desarrollo del contencioso administra-
tivo en Alemania ha sido caracterizado por el intento de abandonar algu-
nos excesos que ha tomado el acceso a la justicia administrativa en los
ultimos tiempos. Los respectivos proyectos de reformas se llevaron a ca-
bo precisamente en el curso de la reunificacion alemana, cuando se trata-
ba de llevar adelante la adaptacion de las infraestructuras publicas en los
territorios de la antigua Republica Democratica Alemana —sin frenar es-
te proceso por exagerados procedimientos judiciales— y también con el

31 Véase Schmidt-Assmann, en Schoch y Schmidt-Assmann (eds.), op. cit., nota 12,
Einleitung, nim. 3, con mas referencias.

32 Generalmente sobre la debida (y discutida) “economizacion” de la administracion
publica y de la justicia administrativa en la literatura alemana, y entre muchos otros:
Gross, “Okonomisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und des Verwaltungsprozess-
rechts”, Die Verwaltung, 2001, p. 371 y ss.; Burgi, “Der Grundsatz der Wirtschaftlich-
keit im Verwaltungsrecht”, Butzer (ed.), Wirtschafilichkeit im Organisations-und Ver-
fahrensrecht, 2004, asi como las contibuciones a la obra colectiva de Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998. Sobre los as-
pectos economicos de la actividad judicial también: Wiirtenberger, Festschrift, 2002,
pp. 631 y ss.
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fin de descargar la justicia administrativa en su conjunto.”®> Elementos
claves de este proceso de reforma han sido el drastico recorte del dere-
cho de apelacién,®® considerables recortes de los recursos contra planes
(especialmente planes de urbanismos) asi como la limitacion del efecto
suspensivo de los recursos judiciales o administrativos y mayores posibi-
lidades para los tribunales administrativos de primera instancia para de-
cidir en composicion del juez unico, en vez de la sala con tres jueces y
dos adjuntos, como es la regla. Muchas de estas reformas han sido criti-
cadas por el “accionismo a toda prisa” del legislar e incluso por su (par-
cial o total) inconstitucionalidad,’® lo que llevé a una modesta “reforma
de la reforma” con algunas anulaciones de las anteriores agravaciones
mediante Ley del 20 de diciembre de 2001.*° De momento, se esta discu-
tiendo —mas bien por motivos econdmicos— la fusion de la hasta ahora
independiente justicia social (Sozialgerichtsbarkeit) con la justicia admi-
nistrativa®’ asi como la habilitacion para una mayor auto-administracion
(sobre todo financiera) del Poder Judicial contencioso administrativo.*®
De todas maneras, el principio de la tutela efectiva no se puede enten-
der de manera absoluta como clausula magica o mandato hacia su opti-
mizacion o maximizacion. Como ha dicho con toda razoén el iuspublicis-
ta aleman Eberhard Schmidt-Assmann, debe aplicarse mas bien en el
sentido de un “mandato de ponderacidén” (Abwdgungsprinzip), con el fin
de crear un “equilibrio entre la proteccion de los derechos individuales y

33 Véase especialmente la Sexta Ley sobre la modificacion de la Ley sobre la Justi-
cia Administrativa (6. Gesetz zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung) del lo. de
noviembre de 1996 (BGBI. 1, p. 1626). Aquella reforma se vié acompaiada por modifi-
caciones sustanciales de la legislacion sobre la planificacion del territorio y de urbanismo
asi como sobre el procedimiento administrativo general, caracterizadas por considerables
simplificaciones, aceleraciones y también “privatizaciones” de los procidimientos de pla-
nificacion asi como por mayores posibilidades para la subsanacion de faltas en el proce-
dimiento administrativo y de planificacion.

34 Hoy sélo se admite cuando haya declaracion de admision del recurso, si bien con
posibilidad de un recurso de queja contra la inadmision.

35 Véase por ejemplo, Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 9a. ed. 2004, pp. 4y ss.

36 Cfi. Gesetz zur Bereinigung des Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess (BGBL.
I, p. 3987).

37 Un semejante paso requiere de todas maneras una enmienda constitucional al cho-
car con el articulo 95 parrafo primero de la Ley Fundamental que prescribe la existencia
de ia propia Corte Federal Social (Bundessozialgericht).

38 Por mas detalles: Gross, “Selbstverwaltung der Gerichte als Voraussetzung ihrer
Unabhéngigkeit?”, Die Verwaltung, 2002, suplemento nim. 5, pp. 217 y ss.
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los demas intereses publicos y particulares”, por su caso reforzados por las
demas garantias constitucionales: tutela “efectiva” quiere decir, desde luego,
tutela equilibrada.’”

II1. JUSTICIA ADMINISTRATIVA VERSUS MODERNIZACION,
ESPECIALMENTE “PRIVATIZACION” DE LA ADMINISTRACION

Desde las relaciones problematicas entre el postulado constitucional de
la tutela judicial efectiva y el “principio econémico” llegamos a otro cam-
po de tension, no menos problematico, que concierne a la relacion entre el
acceso a la justicia administrativa y lo que solemos llamar, de manera muy
poco especificada, la “privatizacion” de la propia administracion publica y
especialmente de lo que antes eran los “servicios publicos”. El tema esta
estrechamente vinculado al ya aludido fenémeno del debido “adelgaza-
miento” del Estado asi como de la modernizacion de su aparato adminis-
trativo y se refiere a la sucesiva enajenacion de las tareas administrativas
que hasta hace poco formaban un nucleo duro de sus actividades ejecuti-
vas. Quisiera iluminar solo algunas preguntas fundamentales de las mu-
chas que se ponen en este contexto.

1. Pérdida de la tutela judicial por los los tribunales administrativos
tras privatizacion de los “servicios publicos”

Tras la privacion de determinadas tareas de prestacion del anterior —y
exclusivo— inventario de la administracion publica nos encontramos fre-
cuentemente ya —como en el caso de la privatizacion de los servicios de
transporte publico, de las telecomunicaciones o del correo— fuera de la
competencia de los tribunales administrativos. Se trata entonces y simple-
mente de actividades economicas privadas,* al menos cuando el operador

39 Véase Schmidt-Assmann, op. cit., nota 12, nim. 4; en el mismo sentido Schoch,
Vorldufiger Rechtsschutz und Risikoverteilung im Verwaltungsrecht, 1988, p. 1013; Hu-
ber, en von Mangoldt/Klein/Starck (eds.), Grundgesetz (comentario a la Ley Fundamen-
tal), articulo 19 Abs. 4 nim. 388.

40 En este sentido reza por ejemplo el articulo 87f, parrafo 2 de la Ley Fundamental
en lo que se refiere a los servicios de correos y de las telecomunicaciones: Aquellos ser-
vicios “seran prestados como actividades econdmicas privadas por las empresas surgidas
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del servicio en cuestion no actia (como frecuentemente es el caso en los
ordenamientos juridicos romanos, especialmente bajo el concepto fran-
cés de la concession du service public) como un “concesionario” y en-
tonces casi como un propio ente administrativo.*'

Consecuentemente, las relaciones juridicas entre el operador del servi-
cio y los usuarios del mismo son igualmente de naturaleza juridico priva-
da, con lo cual se da —debido a la limitacion de la justicia administrativa
en los recursos de derecho publico— a competencia del juez ordinario.
Resulta obvio, sin embargo, que los tribunales civiles regularmente no
usan juzgar, por ejemplo, sobre la legitimacion o no del cierre de un de-
terminado servicio de autobtis o del abandono de unas oficinas de co-
rreos o cabinas de teléfono publico. Llega aqui la hora de la “regulacion”
(Regulierung), mejor dicho: de la debida “re-regulacion” de los servicios
publicos privatizados o “desregulados”. El Estado no se puede desemba-
razar de todas sus responsabilidades en lo que se refiere a la continua,
igual y suficiente prestacion al menos de algunos servicios “existencia-
les” (servicios “universales” en el suministro de agua, energia, transpor-
tes publicos, telecomunicaciones, etcétera). Sigue quedandose, a pesar de
la enajenacion de sus anteriores competencias (exclusivas) de la presta-
cion de determinados servicios y como se dice en la doctrina alemana,
obligatoriamente con la “responsabilidad de garantia y de control”
(Gewdhrleistungsverantwortung; también se habla de su “responsabili-
dad infraestructural”; Infrastrukturverantwortung).”® Es decir que debe
vigilar sobre el abastecimiento adecuado y accesible para todos los ciu-

del (anterior) Patrimonio Especial Correo Federal Aleman (Deutsche Bundespost como
antiguo ente administrativo de la Federacion) y por otras operadores privados™.

41 El concepto de la “concesion” de un servicio (originalmente) publico —como
tal— a un privado y bajo la persistencia de la “maitrise” (como se dice en Francia) mas o
menos absoluta del ente administrativa concedante, so6lo se usa muy raramente en el de-
recho aleman. Véase tambien mi estudio comparativo entre el concepto francés de servi-
ce public y el concepto aleman de la “dffentliche Daseinsvorsorge”, “Service public en
France et Daseinsvorsorge en Allemagne - Convergence des objectifs, diversité des mo-
yens”, Revue Juridique de I’Entreprise Publique, Cahiers Juridiques de I’Electricité et
du Gaz, 2003, pp. 572 y ss.

42 Todo en este sentido por ejemplo, el articulo 87f parrafo 1 de la Ley Fundamental
alemana: “Por lo que respecta al servicio de correo y de las telecomunicaciones, la Fede-
racion garantizara (i.e. no prestara) en todo el territorio, de acuerdo con lo que disponga
una ley federal... servicios adecuados y suficientes”.
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dadanos de aquellos servicios “universales”.** Todo esto implica también
la responsabilidad estatal para crear un sistema “adecuado” de reaccion
judicial frente a los nuevos operadores de los servicios, y mas alla de las
pretensiones que normalmente existen en las relaciones contractuales del
derecho civil, todo en el sentido de la proteccion del ciudadano como
consumidor, sea en forma de recursos propiamente judiciales o bien en
forma de recursos especificos de queja ante los nuevos érganos y agen-
cias de la regulacion de los servicios publicos. Al mismo tiempo se tie-
nen que resolver los (cada vez mas) conflictos juridicos entre los nuevos
competidores y operadores privados de los servicios publicos, especial-
mente, cuando se trata de los abusos de las posiciones dominantes en el
mercado de los exmonopolistas (y exempresas publicas) o bien de las
multiples dificultades en la realizacion del debido acceso de terceros
(Third Party Access) a las redes de telecomunicaciones, de energia y de
transporte ferroviario asi como a otras infraestructuras esenciales (essen-
tial facilities, por ejemplo,: aeropuertos o servicios de puertos maritimos
o fluviales). Aqui entra en juego, al menos en Alemania, nuevamente el
juez ordinario, ahora en la aplicacion del derecho de la competencia con
sus normas contra el abuso de monopolios o sobre la prohibicion de car-
teles, si bien estamos observando en este contexto no pocos y duros con-
flictos de competencia y preguntas abiertas acerca de las restantes tareas
—complementarias o exclusivas— de la justicia administrativa.** De
manera general se puede decir que con el paulatino desarrollo de un pro-
pio “derecho administrativo de la regulacion” (Regulierungsverwaltung-
srecht),” caracterizado por nuevos tramites de direccion y de control del
suministro de los servicios publicos por parte de las nuevas autoridades
—publicas— de regulacidon, podra aumentar tedéricamente y de nuevo el

43 Mas detalladamente sobre este concepto de la “responsabilidad de garantia (de los
servicios publicos)” del Estado: Pielow, Grundstrukturen éffentlicher Versorgung (un es-
tudio de de Derecho comparativo sobre los Elementos bdsicos del abastecimiento de los
servicios publicos en la Union Europea), 2001, especialmente pp. 302 y ss.; también:
Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998.

44 Véase en este contexto mi estudio “The regulation of the German energy markets
after liberalization: Recent developments”, en Burgi y Pielow (eds.), Public Utilities in
Germany and Italy: An Overvview, 2003, pp. 1 y ss.

45 Cfr. por ejemplo Masing, “Grundstrukturen eines Regulierungsverwaltung-
srechts”, Die Verwaltung, 2003, vol. 36, pp. 1 y ss. Mas generalmente se habla de la ne-
cesidad de desarrollar un propio “derecho (administrativo) para las consecuencias de la
privatizacion” (Privatisierungsfolgenrecht).
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“peso” de la justicia administrativa, si bien existen también sintomas que
visan precisamente en la direccion opuesta.*®

2. La “auto-regulacion* privada en el Estado “‘cooperativo”

Estrechamente unida a la liberalizacion y privatizacion de los “servi-
cios publicos” va el fendmeno de la “auto-regulacion” privada, ya que el
suministro de muchos servicios publicos esta, en cuanto no se erige un
sistema de la regulacion “publica”, sujeto a la regulacion facultativa en-
tre los nuevos operadores y competidores privados mismos.*” Bajo la pa-
labra ‘“‘auto-regulacion” (o self-regulation) se suelen resumir también
otras apariencias que se refieren mas a la creciente enajenacion de las ta-
reas propiamente normativas del Estado y que llevan consigo otros pro-
blemas en cuanto al acceso a la justicia administrativa. Se suele hablar,
también en este contexto, del Estado “cooperativo” para subrayar que la
persecucion de los intereses y fines publicos puede —y debe— ser hoy
en dia y por muchas razones no sélo un asunto del Estado sino que se
contempla como un asunto “repartido” entre el Estado y la sociedad.

El fenomeno de la auto-regulacion juega un gran papel practico por
ejemplo en los campos de la proteccion del medio ambiente y del dere-
cho de la técnica: piénsense en las ya existentes y multiples organizacio-
nes privadas que otorgan certificados sobre la evaluacion de los impactos
medioambientales de determinadas instalaciones industriales y de urba-
nizacién®® o que dictan normas técnicas sobre la debida calidad de pro-

46 Asi en el actual proyecto de reforma del Ministerio Federal aleman para una nueva
ley de régimen energético, que prevé, a pesar de crear una nueva autoridad con nuevos
instrumentos puramente administrativos (y de derecho publico) de regulacion del acceso
a las redes de suministro, para la resolucion de posibles conflictos judiciales la compe-
tencia (exclusiva) de los tribunales ordinarios. En cambio y en lo referido a la regulacion
de los precios de energia a pagar por los hogares privados se mantiene la competencia
del contencioso administrativo.

47 Asi, el tema del acceso a las redes de suministro eléctrico y de gas, se ve momen-
taneamente, o sea: hasta la entrada en vigor de la proyectada nueva Ley sobre el Régi-
men de Energia en Alemania, “regulada” a través de los llamados “Acuerdos de los Aso-
ciaciones” —Verbdndevereinbarungen, en inglés: Association Agreements— entre las
asociaciones de la industria energética y de los grandes consumidores (industriales).

48 Existe, debido a la respectiva legislacion europea, un concepto de la participacion
facultativa de empresas industriales en un sistema comun para el manejo del medio am-
biente y el control de la conformidad de las empresas con las normas medioambientales
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ductos industriales, todo esto en el margen de un auto-control facultativo
de las correspondientes actividades privadas. Concretamente, se ha dis-
cutido en Alemania la via judicial para la defensa contra directivas de la
Cémara Federal de Médicos (una asociacion de derecho privado) que re-
gulan el transplante de 6érganos humanos, con el resultado que solo se dé
la competencia del juez ordinario. El mismo problema se da en el caso
de los colegios privados, al menos en cuanto esas instituciones no sean
encargadas con verdaderas actividades de poder ptblico.*’

Otra pregunta abierta en la jurisprudencia contencioso administrativa
alemana concierne a la vinculacion de los tribunales administrativos —y
asi en cierta medida también al alcance del acceso a la justicia adminis-
trativa— por aquellas regulaciones y directivas privadas, en las cuales se
apoyan las autoridades administrativas para la interpretacion y concreti-
zacion de los conceptos juridicos indeterminados en la legislacion me-
dioambiental o técnica: Se trata, por ejemplo, de las normas de una aso-
ciacion de ingenieros sobre los valores limites para emisiones ruidosos o
de sustancias quimicas u otros estdndares medioambientales que sirven
para la determinacion del concepto “contaminacion dafiosa” o “desven-
taja considerable para el medio ambiente o los vecinos” en la legislacion
sobre la proteccion contra emisiones.™ Otros “reglamentos” privados se
han dictado con el fin de concretizar el concepto juridico indeterminado
“seguin el estado de la ciencia técnica” como lo encontramos, por ejem-
plo, en la legislacion sobre los requisitos para instalaciones de la energia
nuclear y, muy actual, de la tecnologia bioquimica (genealogica). Para
responder a la pregunta, si semejantes auto-vinculaciones de la adminis-
tracion en orientacion a normas “privadas” vinculan también al juez ad-
ministrativo, la Corte Federal del Contencioso Administrativo ha distin-
guido entre directivas de “interpretacion” y directivas de “concretizacion”
de una norma legal indeterminada; s6lo en el ultimo caso admitié un mar-
gen de propia consideracion administrativa, que deberia respetarse en el
tramite del contencioso administrativo.”

(“Oko-Audit”), segin la Ley (alemana) sobre el “audit ecolégico”, Umwelt-Audit-Gesetz,
del 7 de diciembre de 1995 (BGBIL. I, p. 1591).

49 Véase Schmidt-Assmann, en Maunz-Diirig, op. cit., nota 14, nims. 56a y ss.

50 Ver el articulo 3o0. parrafo primero de la Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG)
del 14 de mayo 1990 (BGBIL. I, p. 880).

51 Cfr. Sentencia del Bundesverwaltungsgericht del 19 de diciembre de 1985, en
BVerwGE vol. 72, p. 300 (320). Otro problema en este contexto constituye, desde el
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Bajo el concepto de la auto-regulacion caen también los llamados
acuerdos voluntarios (voluntary agreements) entre empresas o las res-
pectivas asociaciones de la industria y el Estado, concretamente, se trata
de las auto-obligaciones voluntarias de la industria frente al gobierno so-
bre la reduccion de las emisiones en el contexto de la debida proteccion
de la atmosfera (especialmente: reduccion del CO, y de otros gases da-
fiosos para el clima bajo el conocido acuerdo internacional de Kyoto)** o
bien sobre la cooperacion de la industria eléctrica en la sucesiva salida
del uso de la energia nuclear en el marco del “Compromiso Nuclear”
(Atomkompromiss) del 14 de junio de 2000.> Estos acuerdos se contem-
plan, en un principio, como meros gentlemen agreements o soft law.
Vinculan entonces mas de manera politica que propiamente juridica. No
obstante, uno se pregunta, si no existen posibilidades de reaccion judi-
cial, cuando el gobierno o el propio legislador quiera cambiar el rumbo
de su politica medioambiental o energética, provocando asi contradiccio-
nes con lo establecido en los acuerdos voluntarios (por ejemplo, median-
te una mayor y adicional carga de las empresas consumidoras de energia
con impuestos “ecologicos” o a través de la denegacion de la autoriza-
cion para la necesaria modificacion de una planta nuclear que debera, se-
gan el “compromiso nuclear”, seguir operando). Esta cuestion se resolvera
sobre todo segun el principio de la debida proteccion de la confianza legi-
tima,>* sin que podamos determinar de manera definitiva la competencia

punto de vista de la necesaria legitimacion democratica de toda actuacion administrativa,
la debida composicion “pluralista” de los gremios privados que dictan estas normas.

52 Véase al respecto mi articulo “Political Initiatives concerning the Implementation
of the Kyoto protocol in Germany”, en Cameron y Zillmann (eds.), Kyoto: From Princi-
ples to Practice, Londres, 2001, pp. 73 y ss.

53 http://'www.bmu.de/atomkraft/fset1024.php; ver también: C. Carino, Energy Law
in Germany, 2003, pp. 44 y ss.; los resultados de este compromiso han sido incorporados
en la nueva “Ley sobre la terminacion ordenada del uso de la energia nuclear para la pro-
duccion industrial de electricidad” (Gesetz zur geeordneten Beendigung der Kernener-
gienutzung zur gewerblichen Erzeugung von Elektrizitdt) del 22 de abril de 2002 (BGBI.
I, p. 1351).

54 Sobre “el principio de la confianza legitima en el procedimiento y las relaciones
juridico-administrativas” en Alemania, véase mi contribucién en Fundacion de Estudios
de Derecho Administrativo (eds.), La relacion juridico-administrativa y el procedimiento
administrativo, Caracas, 1998, pp. 91 y ss.; también: Pielow, “Integracion del ordena-
miento juridico administrativo: autovinculaciones de la administracion”, en Mufioz y Sa-
lomoni (eds.), Problematica de la administracion contempordanea, Buenos Aires 1997,
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o del juez administrativo o bien de los tribunales constitucionales en es-
tos asuntos especiales.”

Habré que aludir finalmente a otro aspecto de la “desregulacion” esta-
tal, que se da, cuando el propio legislador renuncia, en el marco de la
desregulacion y del “adelgazamiento” de su aparato administrativo, a so-
meter determinadas actividades privadas a la obligatoria y previa autori-
zacion administrativa. Semejantes fenomenos se observan en materias
del derecho de urbanismo —por ejemplo, la liberacion de pequeiios pro-
yectos de construccion del previo control por la autoridad competente—
asi como en el campo de las actividades comerciales, por ejemplo, cuan-
do se elimina el deber de solicitar una autorizacion administrativa para la
apertura de pequefios bares o restaurantes. Se arriesga entonces de perder
de la vista los legitimos intereses de defensa de los vecinos y de otros
terceros frente a las actividades en cuestion cuando éstas no cumplen con
los demas requisitos legales (por ejemplo,: normas sobre la seguridad de
los proyectos de construccion o sobre la admisibilidad o no de los pro-
ductos que se usan).’® Algunos autores sostienen en este contexto, que el
Poder Ejecutivo no se puede limitar —en vista de los intereses legitimos
de terceros— en el mero control ex post, es decir: haciendo uso Unica-
mente del instrumento de sancidén por incumplimiento de las normas le-
gales, sino que se deberian abrir nuevas y especificas vias ante la justicia
administrativa.’’

IV. EL ACCESO A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA VERSUS MODIFICACION
DE LAS FORMAS DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Al fenomeno de la privatizacion de anteriores tareas administrativas y
de un mayor reparto de las responsabilidades de actuacion entre la socie-

pp- 47 y ss.; Schneider, “Seguridad juridica y proteccion de la confianza en el derecho
constitucional y administrativo aleman”, Documentacion Administrativa, nims. 263 y
264, 2002, pp. 249 y ss.

55 Por mas detalle sobre las auto-regulaciones privadas y los acuerdos voluntarios en
la industria por ejemplo, Koopmann, Voluntary action of business and industry, Londres,
2001.

56 Cuando existe, en cambio, la obligacion a la autorizacion previa (control de aper-
tura), siempre es posible la demanda de terceria (Drittwiderspruchsklage).

57 Véase por ejemplo, Seidel, “Bauordnungsrechtliche Verfahrensprivatisierung und
Rechtsschutz des Nachbarn”, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ), 2004, pp.
139 y ss., con mas referencias.
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dad y el Estado (“Estado cooperativo™) se une una sucesiva modificacion
de las formas de actuacion de la propia administracion publica, cada vez
cuando la persecucion de las tareas publicas queda en manos de esta tlti-
ma. Concretamente se observa la tendencia de la administracion contem-
poranea de desviarse del instrumentario tradicional del poder ejecutivo
(si entendemos como instrumentos “clasicos” de la actuacion administra-
tiva especialmente el acto administrativo y los contratos de derecho
publico). De alli surgen nuevas preguntas especificas en lo referido al
acceso a la justicia administrativa.

1. Actuacion en formas del derecho privado

Un primer tema sera el acceso a la justicia administrativa cuando la
administracion publica se presente en formas de organizacion o de actua-
cion del derecho privado, o, en otras palabras, cuando estemos ante pri-
vatizaciones meramente “formales”. El caso tipico concierne a la trans-
formacion de antiguos entes administrativos en empresas publicas de
derecho privado, bien por motivos de una mayor flexibilidad, bien por
razones de la cooperacion con inversores particulares en el marco de los
llamados public private partnership.>® Sin entrar en la polémica acerca
de si un ente publico puede cambiar libremente su vestido juridico —de
la organizacion juridico-publica a formas del derecho civil—" est4 cla-
ro, al menos en el derecho aleman, que nos encontramos nuevamente ante
la competencia (exclusiva) de los tribunales civiles, en lo que se refiere a
las relaciones entre empresa y cliente asi como a las relaciones entre los
socios en el caso de la cooperacion publico-privada (al no darse el caso
excepcional de un contrato “administrativo” o de derecho publico).

No obstante, se pone otra vez el problema de la delimitacion entre el
derecho administrativo y el derecho de la competencia, asi como entre
las respectivas vias judiciales. Me refiero a la creciente tendencia espe-
cialmente de las empresas comunales alemanes de llevar a cabo —en un

58 Por ambos motivos se suelen llevar a cabo actualmente las privatizaciones “forma-
les” de las empresas locales alemanes de suministro de servicios de agua, energia o de
residuos asi como de transporte publico.

59 En el derecho admimistrativo aleméan se admite esta medida en tanto que la res-
pectiva autoridad no hace uso de sus propios poderes publicos, sin poderse liberar de sus
especificas obligaciones juridico-publicas (surgiendo, especialmente, de los derechos
fundamentales) teoria del “derecho administrativo privado” (Verwaltungsprivatrecht).
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entorno liberalizado— meras actividades econémicas y comerciales.®” Se
pregunta entonces, si una posible pretension omisional de un competidor
privado se debe juzgar inicamente segun el derecho administrativo (o in-
cluso constitucional, en vista de la libertad de la actividad profesional)®'
o bien segun el derecho privado de la competencia. Observamos con res-
pecto a este problema interesantes conflictos de competencia en todos
los paises con separacion estricta entre derecho publico y privado.”* En
Alemania han sido algunos tribunales civiles los que afirmaban semejan-
tes pretensiones basandose en la clausula general sobre la prohibicién de
la competencia desleal.”” Esto provocé severos reproches en la doctrina
iuspublicista por no observar los respectivos requisitos especificos del
derecho administrativo con sus regulaciones sobre el régimen local y las
actividades comerciales de empresas locales, una postura que finalmente
fue compartida también por la Corte Federal de Justicia (Bundesge-
richtshof).** Segiin este tribunal, el derecho de la competencia solo regula
la manera (el ;como?) de la actuacion en los mercados y no el ;si?, es
decir: la admisibilidad de las actividades comerciales de empresas publi-

60 Como puede ser la actuacion de un municipio o de “su” empresa municipal en el
campo del turismo o de la consulta de otras empresas en el ambito energético o bien el
desarrollo de actividades de suministro fuera del propio término municipal o incluso en
el extranjero.

61 Segun la jurisprudencia permanente de la Corte Federal del Contencioso Adminis-
trativo, el respectivo articulo 12 parrafo primero de la Ley Fundamental generalmente no
protege contra la competencia por parte de otras empresas y ni siquiera contra la compe-
tencia de las empresas publicas (véase por ejemplo, BVerwGE 39, pp. 329, 336 y ss.),
una postura que se ve criticada Gltimamente por una creciente parte de la doctrina, véan-
se —por muchos otros— Tettinger, “Rechtsschutz gegen kommunale Wirtschaftsteilnah-
me”, Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 1998, pp. 3473 y 3474, Storr, Der Staat als
Unternehmer (El Estado como empresario), 2001, pp. 152 y ss.

62 Véase para la situacion en Francia, por ejemplo, Pielow, Grundstrukturen offentli-
cher Versorgung, cit., nota 43, pp. 226 y ss., 240 y ss.

63 En el articulo lo. de la Ley Contra la Competencia Desleal (Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb), véase por ejemplo la sentencia del Tribunal Superior (Ober-
landesgericht) de Diisseldorf, en Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ), 2000,
p. 111.

64 En el contexto de la oferta de servicios eléctricos, por parte de la empresa de su-
ministro de energia de la ciudad de Munich (MVV) en la famosa fiesta de cerveza (Okto-
berfest) de aquella ciudad, véase la sentencia del Bundesgerichtshof del 24 de abril de
2002 en: Deutsches Verwaltungsblatt (DVBL.), 2002, pp. 1282 y ss. (también: www.bun
desgerichtshof.de).
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cas, que se tendra que juzgar conforme a la respectiva normativa juridico
administrativa.

2. La actuacion “informal” de la administracion publica

Debido ademas y especialmente a la cada vez mayor complejidad de
los asuntos publicos (y “pluridmensionales”, supra 1-1) los entes admi-
nistrativos se estan sirviendo ultimamente y mas frecuentemente de mé-
todos “informales” de actuacion.®® Témense como ejemplo el proceso de
planificacion —en un pais tan densamente poblado como es la Republica
Federal Alemana— para la ubicacion de una fabrica de incineracion de
residuos, de una planta eléctrica o bien de un proyecto de infraestructura
del transporte publico (por ejemplo, un aeropuerto, una autopista o una
via para los trenes de alta velocidad): Estamos en estos supuestos ante
procedimientos altamente dificiles y complicados en el curso de los cua-
les se tiene que considerar una multitud de intereses publicos y privados.
Con el fin de llevar a cabo, dentro de un tiempo adecuado y bajo la debida
consideracion de todos los intereses implicados, semejantes procedimien-
tos, se muestra muy aconsejable buscar cuanto antes posible el didlogo
con el solicitante de la autorizacion administrativa asi como con los de-
mas titulares de intereses publicos y particulares. De esta manera, los en-
tes publicos suelen intentar de preparar la decision final, de nuevo en el
sentido del Estado “cooperativo”, a través del contacto meramente infor-
mal con los ciudadanos, a decir: mediante previos procedimientos de la
“mediacion” (por ejemplo, en forma de “mesas redondas”) o incluso de
la negociacion y en busqueda de unos compromisos satisfactorios para
todos los intereses involucrados.

65 Por otro lado, las normas juridico-publicas sobre las actividades comerciales de
las empresas comunales se contemplan tradicionalmente —y a pesar de prever la inad-
misibilidad cuando otras empresas (privadas) cumplen de la misma o incluso de mejor
manera el servicio en cuestion— como meras normas protectoras en favor del propio
municipio, es decir: sin efecto de proteccion en favor de los competidores privados.
Con esta opinidn hasta ahora mayoritaria acaba de romper por primera vez un auto del
Tribunal Superior del Contencioso Administrativo del Land de Norterhenania-Westfa-
lia (Oberverwaltungsgericht Miinster) del 13 de agosto de 2003, en Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht (NVwZ) 2003, p. 1520.

66 De manera general sobre este fendmeno: Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, 14a. ed.
2002, § 15 ntim. 14 y ss. con mas referencias.
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Ante semejantes procedimientos meramente informales debe dismi-
nuir una vez mas la posibilidad de acceder a la justicia administrativa,
dado que ya no caben los tradicionales recursos contencioso administra-
tivos, desarrollados para defenderse especialmente contra los actos “for-
males” del Poder Ejecutivo. Al mismo tiempo se arriesga a perder de vis-
ta la legitima defensa de los intereses y derechos de aquellos afectados
(vecinos, otras administraciones publicas, competidores por la misma au-
torizacion administrativa etcétera) que, por una u otra razén, no han sido
incorporados en el proceso previo de negociacion o mediacion (dado que
por la mera “informalidad” de aquellos procesos no se han regulado de
manera obligatoria el circulo de los participantes en el tramite ni el proce-
dimiento). Surge incluso el peligro de una conspiracion o colusion desleal
entre la autoridad administrativa y los solicitantes de determinadas deci-
siones administrativas (por ejemplo, inversores privados) por no hablar de
la mayor posibilidad de cooperaciones meramente “corruptivas”.

3. Maneras de reaccion judicial

Para reaccionar ante las consecuencias que se dan para el acceso a la
justicia administrativa en vista de los hechos de la administracion “priva-
tizada” asi como ante sus formas “informatizadas” de actuacion, se abren
en un principio dos vias diferentes.

A. “Privatizacion” de la justicia administrativa

La primera consiste en una cierta “privatizacion” del acceso a la justi-
cia si no la privatizacion de la justicia administrativa misma.

Ya hemos visto que en el curso de la sucesiva enajenacion (privatiza-
cion “material”) de antiguas tareas administrativas asi como en la mas
frecuente actuacion de la administracion en formas de derecho privado
(privatizacion “formal”) nos encontramos en cada vez mayor medida an-
te la competencia de los jueces ordinarios o bien de nuevas instancias
judiciales como pueden ser los entes reguladores de los servicios publi-
cos.” Esta evolucion no debe ser demasiado inquietante en tanto que la

67 Se puede aludir, en este contexto, también a los nuevos 6rganos que se han creado
en Alemania para la regulacion y el control judicial de la contratacion publica (dffentli-
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proteccion judicial, no importa ante qué tribunal, sea verdaderamente
efectiva y en cuanto se observan, también ante los tribunales ordinarios,
las peculiaridades y vinculos especiales que suelen surgir del propio de-
recho publico. Hay algunos autores de derecho publico que advierten, en
este contexto, de un “diletantismo” de los tribunales civiles, cuando se
trata por ejemplo de valorar la admisibilidad de las (ya mencionadas) ac-
tividades economicas a nivel de las corporaciones locales en vista de las
especificas reglas en la legislacion sobre la administracion local o inclu-
so de los derechos fundamentales.®® Otros, en cambio, subrayan el lema
de la “unidad” del ordenamiento juridico (publico y civil, Einheit der
Rechtsordnung), con lo cual no ven demasiadas diferencias (cualitativas)
entre la decision de un juez ordinario o de un tribunal administrativo so-
bre asuntos con relevancia tanto en el derecho civil como en el derecho
administrativo. Ante la creciente influencia del derecho civil y de com-
petencia (nacional y internacional) asi como de la “auto-regulacion” pri-
vada en ambitos reservados del derecho administrativo se puede pregun-
tar incluso y meramente tedrico si no nos acercamos poco a poco a un
nuevo “amalgamiento” de ambos ordenamientos (y de las respectivas es-
tructuras judiciales), todo en el sentido de la paulatina evolucion de un
nuevo ius comune.

Una “privatizacion” de la justicia administrativa, en el sentido literal
de la palabra, se da finalmente cuando el litigio se resuelve mediante pre-
vios procedimientos facultativos entre los partidos, es decir: a través de
los procedimientos de arbitraje o de conciliacion. Ya hemos mencionado,
en el contexto de las nuevas actuaciones “informarles” y “cooperativas”
de la administracion, las técnica de la “mediacion” (mediation) un lema

che Auftragsvergabe). Antes, este campo habia sido regulado, al contrario de lo ocurrido
en los ordenamientos juridicos romanos, como mero ramo del derecho presupuestario, es
decir: en primer lugar con vinculaciones juridicas dentro de la administracion publica y,
por ende, sin demasiadas posibilidades de recursos juridicos por parte de los competido-
res privados. Ahora y tras la transformacion de las respectivas directivas europeas se ha
creado un propio derecho de la contratacion publica con las correspondientes reglas para
la licitacion oficial y para recursos judiciales en el caso de su infraccion, si bien, y en
contra de voces criticas de algn iuspublicista, bajo el techo del derecho de la competen-
cia (concretamente, en los articulos 97 y ss. de la Ley contra Restricciones de la Compe-
tencia —Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen— en su version del 26 de agosto de
1998, BGBIL. I, p. 2512) y en ultima instancia nuevamente bajo la tutela de los tribunales
civiles.
68 Véase otra vez Tettinger, op. cit., nota 61, NJW 1999, pp. 3473 y ss.
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moderno (por no decir magico) que esta teniendo éxito también en las
esferas de la propia justicia administrativa. No pocas voces reclaman
—nuevamente en vista de la creciente complejidad de los asuntos juridi-
co administrativos y orientadas en parecidas regulaciones que valen en la
justicia ordinaria— la descarga del juez administrativo a través de la in-
troduccion de un obligatorio procedimiento previo, en el cual un “media-
dor” neutro (Mediator), sea otro juez o bien un privado, debera intentar
de llevar las partes a un mutuo acuerdo sobre el conflicto.®” Bajo el as-
pecto —otra vez econdmico— de una aceleracion de los procedimientos
judiciales y también en el interés de la mejor aceptacion del resultado
hay algo en favor de esta propuesta. Por el otro lado habra que conside-
rar que el propio principio de la legalidad de la actuacion administrativa
(al contrario de la autonomia privada que vale en los conflictos juridico
privados) dificulta el uso de semejantes técnicas durante el proceso con-
tencioso administrativo, en tanto que no existe un adecuado margen de
libre decision de la administracion (como por ejemplo, en el campo de la
planificacion) o no se dan las condiciones especificas para una concilia-
cion judicial o extrajudicial.”

B. La tutela judicial a través del procedimiento administrativo

Una segunda tendencia de reaccion frente a los cambios actuales de la
administracion publica concierne a una cierta revivificacion de la impor-
tancia del propio procedimiento administrativo y con ello una cierta reti-
rada de la justicia administrativa a la resolucion de conflictos meramente
“formales” mas que “materiales”. En la medida en la que las relaciones

69 Véanse J. von Bargen, “Mediation im Verwaltungsprozess — Eine neue Form kon-
sensualer Konfliktlosung vor Gericht”, Deutsches Verwaltungsblatt (DVBL.), 2004, pp.
468 y ss.; K.-M. Ortloff, en Festgabe, Jahre Bundesverwaltungsgericht (libro homenaje
por el 50 aniversario del Tribunal supremo administrativo), 2003, pp. 727 y ss.; del mis-
mo autor: “Mediation aufBerhalb und innerhalb des Verwaltungsprozesses”, Neue
Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ), 2004, pp. 385 y ss.; J. Ziekow, “Mediation in
der Verwaltungsgerichtsbarkeit”, ibidem, pp. 390 y ss.; R. Pitschas, “Mediation als Met-
hode und Instrument der Konfliktmittelung im 6ffentlichen Sector”, ibidem, pp. 396 y ss.

70 Cfr. W.-R. Schenke, op. cit., nota 35, pp. 5 y ss. También se advierte contra una
adaptacion precipitada de los mecanismos de la mediacion con origen en el derecho ame-
ricano por su incompatibilidad con las estructuras especificas del derecho administrativo
aleman, cfr. W. Brohm, NVwZ, 1991, pp. 1025-1032.
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juridicas entre los entes administrativos y los administrados se muestran
cada vez mas complejas y complicadas y que la administracion recurre,
intentando resolver estos conflictos “pluridimensionales”, cada vez mas
a procedimientos informales de actuacion, adquiere, como ya hemos di-
cho, una especial importancia la debida proteccion de todos los intereses
implicados en el conflicto concreto. Entra en el centro del interés enton-
ces la formula novedosa de la tutela judicial (o la proteccion de los dere-
chos fundamentales) a través del propio procedimiento administrativo
(Rechtsschutz durch Verfahren).”' Cuando la resolucion “material” de
los conflictos juridicos resulta, por la multitud de los intereses involucra-
dos, cada vez mas dificil, deberia garantizarse al menos un cierto estan-
dar —“formal”— en el sentido de la debida participacion, consideracion
y ponderacion de todos los derechos e intereses afectados en el desarro-
llo de la decision final. De alli que observamos, al menos en el derecho
administrativo aleman, la creciente importancia de los propios garantias
formales en el procedimiento administrativo y especialmente cuando se
trata de procedimientos complejos como por ejemplo, los de la planifica-
cioén o de ordenamiento del territorio. Al mismo tiempo estamos ante un
cierto cambio de la perspectiva de la practica judicial del contencioso ad-
ministrativo, en la medida que el juez administrativo frecuentemente ya
no decide sobre el “fondo” (material) del conflicto en cuestion sino que
se limita cada vez mds al mero control de los respectivos requisitos pro-
cesales (por ejemplo, de los derechos de participacion, informacion y au-
dicién).” Como buen ejemplo de aquel desarrollo novedoso podemos ci-
tar el mecanismo de la “preclusion” (Prdklusion), de la cual se hace uso
con cada vez mas frecuencia en la legislacion administrativa (responsabi-
lidad de planificacion), de manera que se prohiben objeciones materiales
en contra de determinados proyectos o planes delante del juez adminis-

71" La terminologia anglosajona habla del due process. En la literatura alemana re-
cientemente por ejemplo, Kahl, “Grundrechtsschutz durch Verfahren in Deutschland und
in der EU”, Verwaltungsarchiv (VerwArch), 2004, pp. 1 y ss.; véase también la sentencia
de la Corte Federal del Contencioso Administrativo sobre el derecho a la informacion en
un proceso de la contratacion publica que surge directamente de la Constitucion, en Neue

Juristische Wochenschrift (NJW), 2003, pp. 2696 y ss.
72 Al lado de los derechos concretos a ser informado por la administraciéon (por

ejemplo, en materias de medio ambiente), se discute en Alemania también y por ejemplo
la necesidad de establecer un derecho generalizado a la informacion administrativa,
como lo parece establecer el articulo 43 parrafo tercero de la Constitucion Argentina.
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trativo cada vez cuando esas objeciones no fueron articulados en el curso
del previo procedimiento administrativo (o de planificacion) y dentro de
los plazos previstos por la Ley.”

V. EUROPEIZACION VERSUS DIVERSIDAD DE LOS CONCEPTOS
NACIONALES DEL ACCESO A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

La antes esbozada tendencia hacia una cierta “formalizacion” de la jus-
ticia administrativa y del acceso a la misma que se deben a la creciente im-
portancia del propio procedimiento administrativo se ve fuertemente vivi-
ficada especialmente por la influencia del derecho “supranacional” de la
Unién Europea.”* Ahora bien, mientras que la citada retirada de la justicia
administrativa a un mero control formal lleva a una cierta limitacion del
acceso a la misma, las intensas influencias europeas (y alli incluidas las
consecuencias de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en Luxembur-
g0) traen consigo, como es de mostrar enseguida, un considerable aumen-
to de las posibilidades para acceder al contencioso administrativo hasta
llevar (al menos en el derecho aleman) a ciertos conflictos con los concep-
tos tradicionales.

1. El ciudadano de la Union como custodia sobre la ejecucion
del derecho comunitario en los Estados miembros

Para poner de relieve esas nuevas tensiones hay que salir de la manera
especifica segun la cual se ejecuta el derecho de la Union Europea (UE)
a nivel de cada Estado miembro. Consta que las Comunidades Europeas
(la CE y la EURATOM) en un principio no disponen de un propio apara-

73 Véanse por ejemplo, articulo 73 parrafos tercero y cuarto de la Ley (alemana) so-
bre el Procedimento Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz), donde se postula la
preclusion de objeciones en el procedimiento de la planificacion des proyectos infraes-
tructurales (Planfeststellungsverfahren).

74 Con el concepto de la “supranacionalidad” se suelen subrayar las diferencias del
derecho comunitario frente a ordenamientos regulares del derecho internacional publico,
especialmente en lo que se refiere a la primacia de todo el derecho europeo (tratados y el
derecho derivado) frente a cada tipo de derecho de los paises miembros, asi como la so-
beranidad (parcial) del legislador comunitario para dictar normas con rango de ley y in-
mediata aplicabilidad a nivel nacional.
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to administrativo a nivel nacional.” Por ende, las leyes europeas deben
ejecutarse a través de las autoridades administrativas en cada pais miem-
bro. Resulta también que esa labor ejecutiva a nivel nacional general-
mente no se ve controlada ni inspeccionada por ninguna institucion euro-
pea de supervision o de direccion. Consecuentemente, la labor ejecutiva
de las administraciones en los Estados de la UE se encuentra principal-
mente bajo el control de las autoridades superiores asi como de la justi-
cia y regularmente, al menos en los ordenamientos continentales, de la
justicia administrativa en cada pais. Se da entonces una “estructura dual”
de la proteccion judicial.”® El control de la ejecucion del derecho euro-
peo por los tribunales nacionales se dirige en primer lugar segun cada
ordenamiento nacional del proceso judicial, si bien bajo la obligatoria
observacion de los requisitos especiales del derecho comunitario y, en
ultima consecuencia, bajo el control de los tribunales europeos en Lu-
xemburgo.

En un principio, este concepto de la ejecucion “indirecta” del derecho
comunitario se podrd contemplar como poco 1til cuando se trate de po-
ner en marcha lo que el Tribunal de Justicia llama el effet utile, es decir:
la eficacia practica de las regulaciones europeas. Entra en el centro del
interés entonces el propio ciudadano europeo que alcanza hasta un papel
de protagonista en lo referido especialmente al control judicial de la eje-
cucion del derecho comunitario en los Estados de la UE. Hoy en dia nos
encontramos con numerosas regulaciones del legislador europeo —espe-
cialmente en el campo de la proteccion del medio ambiente— que pres-
criben en gran medida la participacion asi como la intensa informacion y
audicion del ciudadano precisamente en el curso de los procedimientos
administrativos que sirven para la ejecucion del derecho europeo a nivel
nacional y cuya lesion o incumplimiento puede —y debe— ser recurrido
ante los tribunales en cada pais. Resulta asi que el legislador comunitario
ha descubierto por su parte la gran relevancia del procedimiento admi-
nistrativo’’ (due process — surpa 1V-3-B) para atribuirle al ciudadano de

75 Por mas detalles sobre el concepto de la ejecucion del derecho comunitario: M.
Burgi, Verwaltungsprozess und Europarecht, 1996, pp. 45 y ss.

76 Cfr., por ejemplo, Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung (comentario a la
Ley sobre la justicia administrativa), 3a. ed. 2003, § 42 nam. 152 con mas referencias

sobre la respectiva jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
77 Véase: Wahl, “Das Verhdltnis von Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess-

recht in europdischer Sicht”, Deutsches Verwaltungsblatt (DVBL.), 2003, pp. 1285 y ss.
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la Union de alguna manera la tarea del custodia (o arbitro) sobre la eje-
cucion efectiva del derecho comunitario. En otras palabras: El hacer uso
del ciudadano europeo como vigilante sobre la efectividad del derecho
comunitario debe servir para la compensacion de respectivas negligen-
cias por parte de las propias autoridades y tribunales en los Estados
miembros.

La “movilizacion de los ciudadanos para el control descentralizado de
la ejecucion de la administracion™” se ve empujado, ademas y al lado de
los incentivos propiamente europeos, por los desarrollos a nivel del dere-
cho internacional publico en general: Destaca el proceso del “acuerdo
sobre el acceso a informaciones, la participacion publica en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia”, el llamado Convenio de Aarhus.
Este tratado fue acordado bajo el techo de las Naciones Unidas (mas es-
pecialmente: de la Comision Econdmica de las Naciones Unidas para
Europa, UNECE) y en el marco de la cuarta Conferencia Paneuropea de
los Ministros del Medio Ambiente “Medio ambiente para Europa” (bajo
participacion —un novum  también de algunas organizaciones no gu-
bernamentales) el dia 25 de junio de 1998 en la ciudad danesa de Aarhus
y ha entrado en vigor, tras haber sido firmado por 40 Estados (europeos),
el dia 31 de octubre del 2001.*° El hecho de que por primera vez el pu-
blico ha sido investido —a nivel del derecho internacional— con dere-
chos de informacion, participacion y de control judicial, ha sido califica-
do por el secretario general de las Naciones Unidas, Kofi Annan, como
“the most ambitious venture in the area of ‘environmental democracy’ so
far undertaken under the auspices of the United Nation”*' La Unién
Europea que por su parte firmo el Convenio de Aarhues ha aprobado dos
Directivas para su implementacion a nivel comunitario, a decir:

78 Véase —por todos y de manera instructiva— Stern, “Die Einwirkung des europ-
ischen Gemeinschaftsrechts auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit”, wuristische chulung
(JuS), 1998, pp. 767 y ss.

79 Asi, Schoch, “Individualrechtsschutz im deutschen Umweltrecht unter dem Ein-
fluss des Gemeinschaftsrechts”, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ), 1999,
pp- 457-461 también, Masing, Die obilisierung des iirgers fiir die Durchset ung des

echts, 1997, pp. 37 y ss.

80 Por mas informaciones, véase la pagina web del Convenio: http://www.une-
ce.org/env/pp, asi como Stec et al., The Aarhus Convention - An Implementation Guide,
2000.

81 En el prologo a la obra ibidem.



286 JOHANN-CHRISTIAN PIELOW

— La Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 28 de enero de 2003, relativa al acceso del publico a la infor-
macion medioambiental y por la que se deroga la Directiva
90/313/CEE del Consejo,82 asi como,

— La Directiva 2003/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 26 de mayo de 2003, por la que se establecen medidas para la
participacion del publico en la elaboracion de determinados planes
y programas relacionados con el medio ambiente y por la que se
modifican, en lo que se refiere a la participacion del publico y el
acceso a la justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/CE del
Consejo.*

Los paises miembros de la UE deben dictar las correspondientes nor-
mas de transformacion hasta el 14 de febrero de 2005 respectivamente
26 de mayo del 2005.** Existe ademas una propuesta de la Comisién Eu-
ropea para una Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el
acceso a la justicia en materia de medio ambiente.*

2. Conflictos con conceptos tradicionales del acceso a la justicia

No obstante, debemos subrayar en este contexto (y especialmente desde
una perspectiva alemana) algunos quebrantamientos importantes del con-
cepto tradicional del acceso a la justicia administrativa. Ya hemos mostra-
do que seglin la regla general del articulo 19 parrafo cuarto de la Ley Fun-
damental Alemana (y la correspondiente legislacion procesal) la via al
proceso contencioso administrativo se abre unicamente, cuando el recu-
rrente reclama la vulneracion de un derecho propio, es decir: que se apo-
ya en la lesion de una norma constitucional o legislativa que le otorga
expresamente o implicitamente un derecho sujetivo.*® Con esto, se pre-

82 Diario Oficial nam. L 41 del 14 de febrero de 2003, pp. 26 y ss.

83 Diario Oficial nam. L 156 del 25 de junio de 2003, pp. 17 y ss.

84 Por mas detalles acerca las necesidades de transformacion en la Republica Ale-
mana: Schink, “Die Aarhus-Konvention und das deutsche Umweltrecht”, Zeitschrift fiir
Europdisches Umweltrecht (EurUP), 2003, pp. 27 y ss., asi como von Danwitz, “Aar-
hus-Konvention: Umweltinformation, Offentlichkeitsbeteiligung, Zugang zu den Gerich-
ten”, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ), 2004, pp. 272y ss.

85 COM/2003/624 final del 24 de octubre de 2003.

86 Semejantes estructuras juridico-procesales existen por ejemplo en Austria, Dina-
marca y Grecia.
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tende evitar lo que se llama la “accion popular” (Popularkiage) —en el
sentido de un mero control objetivo de la administracion—; la accion del
quivis ex populo que se apoya en un mero interés publico o individual
(en lugar de un “derecho”), tiene que ser rechazada por ser inadmisible.”’

Obvio que aquel concepto del acceso a la justicia administrativa de-
be chocar con el nuevo enfoque del derecho comunitario que se sirve
precisamente del quivis ex populo para optimizar el control objetivo de
la labor ejecutiva en los paises miembros y, por ende, no se preocupa
demasiado de la lesién o no de concretos derechos sujetivos.*™ Este
planteamiento del derecho europeo es mas cercano a los conceptos ro-
manos y especialmente al derecho procesal francés: En Francia, la via a
la justicia administrativa ya esta abierta en cuanto se da un intérét de
agir frente a una determinada actuacion administrativa, que puede ser de
mera naturaleza economica o ideal.* Cierto es que también en el derecho
francés se prohibe en un principio la mera “accion popular”;” pero el de-
mandante se entiende tradicionalmente no como un titular de un derecho
sujetivo sino y en primer lugar como el portavoz del control objetivo de
la legalidad de la administraciéon y de su buen funcionamiento, es decir:

87 Cfr. por ejemplo, sentencia de la Corte Federal del Contencioso Administrativo,
en: BVerwGE vol. 60, pp. 125 y ss.; Ehlers, Verwaltungsarchiv (VerwArch), 1993, pp.
139y ss.

88 También para la acciones de personas fisicas o juridicas contra decisiones de los
propios organos europeos (especialmente de la Comision) se requiere soélo que estas deci-
siones le afectan al demandante “directa e individualmente” (cfi-. articulo 230 parrafo
cuarto del Tratado de la CE). Basta entonces la existencia de un “interés relevante”, cfr.
por ejemplo, Burgi, en Rengeling et al., (eds.), Handbuch des Rechtsschutzes in der Eu-
ropdischen Union, 2003, § 7 nim. 57. Para una comparacion de los conceptos de la legi-
timacion activa en el recurso al contencioso administrativo segun el derecho aleman, eu-
ropeo y norteamericano: Ehlers, Verwaltungsarchiv (VerwArch) 1993, pp. 139 y ss.

89 Véanse Chapus, Droit administratif général, vol. 1, 9a. ed. 1995, pp. 690 y ss.; En
la literatura alemana especiamente J. Schwarze, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
(NVWZ) 1996, pp. 22 y ss.; tambien: Woehrling, NV'wZ, 1998, pp. 462 y ss. Sobre ultimas
tendencias reformadoras (en consecuencia de las influencias europeas y especialmente en
lo referido a la proteccion —sujetiva— de los derechos fundamentales y de las medidas
cautelares), Ortiz Alvarez, “El contencioso administrativo francés y su incesante renova-
cion”, Estudios en homenaje al profesor Brewer-Carias, cit., nota 7, pp. 2405 y ss.

90 Excepcion por ejemplo,: La accion de los vecinos y pagadores de impuestos de un
municipio contra decisiones con efecto presupuestario de la corporacion local, ¢fi. Grop,
Die Verwaltung, 2000, p. 426; véanse también el articulo 52 parrafo tercero de la Consti-
tucion portugesa.
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como denonciateur de 1’abus de pouvoir.”’ Seglin un sistema muy pare-
cido se regia —a pesar de la reclamacion “hacia una nueva justicia admi-
nistrativa” por E. Garcia de Enterria ya en el afio 1989— el acceso a la
justicia administrativa en Espafia,’” hasta que la nueva Ley 29/1998 re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa’ inicié una con-
siderable —si bien complementaria— “subjetivizacion” del acceso a la
justicia administrativa.”* Semejantes procesos de reorientacion se pueden
observar en Portugal® asi como —al menos en alguna parte de la doctri-
na— incluso en Francia.”

91 Este concepto aun era valido (bajo la influencia de R. Gneist y O. Mayer asi como
el concepto de la justicia administrativa como un ramo integral de la administracion pu-
blica con el deber de garantizar la legalidad de la actuacion administrativa) hasta finales
del siglo XIX en el norte de Alemania (Prusia), hasta que empez6 de convencer el con-
cepto de los paises del sur de Alemania segtin el cual la justicia administrativo se en-
tiende como parte del tercer poder, con el deber principal de proteccion de los derechos
(subjetivos).

92 Por maés detalles sobre la situacion segtin la LICA de 1956: J. Martinez Soria, Die
Garantie des Rechtsschutzes gegen die dffentliche Gewalt in Spanien, 1997, pp. 137 y ss.
Con mas referencias también en la relacion entre la legitimidad activa seglin la LICA y
el articulo 24 parrafo primero de la Constitucion Espafiola (“Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses legitimos...”).

93 B.O.E.num. 311 del 14 de junio de 1998.

94 Véase solo Parejo-Alfonso, Derecho administrativo, Madrid, 2003, p. 1172; en
cierto modo, el derecho espaiol sigue el ejemplo del derecho procesal en Italia que dis-
tingue tradicionalmente (y bajo la impresion del articulo 24 de la Constitucion de 1947)
entre los meros intereses legitimos y los derechos (sujetivos), si bien la resolucion de los
recursos en defensa de estos ultimos compete a los tribunales ordinarios, véase: Clarich,
“La giusticia”, en S. Cassese (ed.), Trattato di diritto amministrativo: Diritto amminis-
trativo generale, Milano, 2000, vol. 2, p. 1709, 1761 y ss. Mas generalmente sobre los
conceptos del derecho sujetivo y del interés legitimo en las relaciones juridico-adminis-
trativas: S. Cassese, Las bases del derecho administrativo, Madrid, 1994, pp. 365 y ss.

95 Tras el nuevo “Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos” segun la Ley
15/2000 de 22 de febrero de 2002; cfr. articulo 20. parrafo primero de este Codigo: “A
todo o direito o interesse legalmente protegido”.

96 Tras la sentencia del Conseil constitutionnel del 16 de julio de 1971 acerca del de-
recho (sujetivo) a la tutela judicial efectiva segun el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (cfr. por ejemplo, C.c. num. 2000-437
DC del 19 de diciembre de 2000, Loi de financement de la sécurité sociale pour I’année
2001), véase Fromont, “La convergence des systémes de justice administrative en Euro-
pe”, Rivista Trimestrale die Diritto Pubblico, 2000, pp. 125, 141 y ss.



EL ACCESO A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA 289

Ahora bien: El novedoso enfoque del derecho comunitario —desde
una perspectiva alemana— no plantea demasiados problemas en tanto
que el propio derecho europeo (de inmediata aplicacion en los Estados
miembros)’’ o la legislacion de transformacién a nivel nacional postulan
originarios derechos sujetivos, como pueden ser las normas que otorgan
el derecho a recibir informaciones de las autoridades administrativas (por
ejemplo sobre asuntos del medio ambiente).”® Si y en que medida se de-
jan deducir verdaderos derechos sujetivos especialmente de las normas
legislativas es cuestion de la interpretacion de la norma conforme a la
“teoria de la norma protectora” (Schutznormtheorie): Se trata de una nor-
ma protectora (de derechos sujetivos) en cuanto la norma no sirve solo pa-
ra la persecucion de intereses publicos sino que visa (también o exclusiva-
mente) a la proteccion de intereses individuales (de determinados personas
o grupos de personas) y reconocidos juridicamente; la mera afectacion de
intereses politicos, econémicos, culturales o religiosos no es suficiente por
tratarse entonces de meros “reflejos” sujetivos de la norma.”

Basandose en esta delimitacion entre normas protectoras y meras nor-
mas “objetivas”, resulta dificil la afirmacion de un derecho sujetivo vy,
por ende, de la legitimacion para acudir a la justicia administrativa cuan-
do el derecho europeo, por ejemplo una directiva que excepcionalmente
es de inmediata aplicabilidad en los paises miembros,'™ solo prevé la
proteccion de interés publicos, como puede ser la proteccion del medio
ambiente, de los animales o de la naturaleza. Sin embargo, el Tribunal de
Justicia reclama también en estos casos, apoyandose en los conceptos co-
munitarios de la efectividad de la tutela judicial asi como de la uniformi-
dad de la aplicacion del derecho europeo y de su eficacia (effet utile) en

97 Como en el caso de los derechos contenidos en los propios tratados europeos (es-
pecialmente por ejemplo, las libertades de la libre circulacion de mercancias, personas,
servicios y capitales segtn el Tratado sobre la CE), de los reglamentos y de las directivas
con excepcionalmente inmediata aplicacion a nivel nacional.

98 En este sentido: la Ley Alemana sobre la Informacion en Materias del Medio
Ambiente (Umweltinformationsgesetz) del 8 de julio de 1994 (ahora en la version del 23
de agosto de 2001), que por su parte se debe a una respectiva directiva europea del afio
1990.

99 Véase solo Schenke, Verwaltungsprozessrecht, cit., nota 35, nims. 497 y ss.

100 Normalmente, las directivas deben ser transformados mediante un acto legislativo
a nivel nacional. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, postula su apli-
cabilidad inmediata (o directa), cuando el plazo para su transformacion ha expirado y se
dejan deducir consecuencias juridicas determinadas.
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cada pais, que los ciudadanos puedan acudir a la justicia administrativa
para criticar la falta de obediencia por parte de las autoridades naciona-
les.'”! El derecho procesal a nivel nacional no debe postular unos requisi-
tos mas severos que a nivel europeo, de manera que por ejemplo, el aman-
te de la naturaleza puede acudir a la via del contencioso administrativo
sosteniéndose en cualquier norma europea (con indole objetiva) sin tener
que apoyarse en la lesion de un concreto derecho sujetivo.

La cuestion como se deja digerir dogmaticamente este enfoque del de-
recho europeo —“accion del interesado” en vez de la “accidon del lesio-
nado” (en derechos sujetivos)— en el sistema aleman del acceso a la jus-
ticia administrativa estd aun abierta. Existen varias propuestas en la
doctrina entre las cuales se pueden distingir resoluciones extremas, que
votan en favor de una reforma sustancial del derecho procesal aleman en
el sentido de una “objetivizacion” del acceso a la justicia, y propuestas
“moderadas” que se expresan mas bien —segun nuestra opinién con me-
jores razones—'> en favor de una interpretacion extensiva de las ya
existentes normas sobre la legitimacién para interponer el recurso.'” Sea
como fuere: el voto del derecho comunitario por el concepto de la “ac-
cion del (mero) interesado” demuestra una vez mas las fuertes influen-
cias y necesidades de adaptacion que pueden originar los crecientes
ordenamientos inter o supranacionales en los sistemas judiciales de los
respectivos paises miembros.

3. Otros campos de influencia del derecho comunitario europeo

El antes esbozado enfoque de la legitimacion inicial (/nitiativberechti-
gung) del ciudadano europeo para asegurar el control judicial “descen-
tralizado” de la ejecucion del derecho comunitario por las autoridades

101 Véanse por ejemplo, al lado de la sentencia fundamental en el asunto Gend &
Loos, en Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia (RJTJ), 1963, p.
974, entre las sentencias que se refieren a normas comunitarias de medio ambiente, en:
RITJ 1991, pp. 1-4983 (5023) — Comision/Alemania; 1991, pp. 1-2607 (2631) — Comi-
sion/Alemania, asi como 1991, pp. 1-2567 (2601) — Comision/Alemania. - Todas las sen-
tencias se pueden consultar en la pagina web del Tribunal de Justicia: www.euro-
pa.eu.int/cj.

102 Cfy. Pielow, op. cit., nota 25, en Die Verwaltung vol. 32, 1999, pp. 445, 478.

103 Véase sobre las distintas posiciones por ejemplo, Ehlers, Verwaltungsarchiv
(VerwArch), vol. 84, 1993, pp. 139, 170 y ss.
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nacionales se ve flanqueado por otros campos de influencia que se han
abierto en consecuencia sobre todo de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia y que por su parte traen consigo nuevas posibilidades para acudir
a la via del contencioso administrativo en los Estados de la UE. Podemos
mencionar, con toda brevedad, las siguientes evoluciones.

A. La accion colectiva

En primer lugar hay que mencionar el instrumento de la “accion co-
lectiva” (Verbandsklage) que igualmente puede servir para el control
(objetivo) de la ejecucion del derecho comunitario en los Estados de la
Unioén. Habra que distinguir entre la accion para reclamar los derechos
(sujetivos) de un grupo o una asociacion de personas —la accion colecti-
va “egoista”— y la accion “altruista” que consiste en primer lugar en re-
clamar la persecucion de intereses publicos o generales.'™ En ambos ca-
sos se trata otra vez de recursos judiciales que en un principio no son
compatibles con el requisito de un derecho sujetivo en la regulacion
alemana de la legitimacion activa para aceder a la justicia administrativa.

Las discusiones y reclamaciones juridico-politicas entorno a la efec-
tividad sobre todo del derecho europeo del medio ambiente, sin embar-
g0, han llevado también en este contexto a una cierta relativizacion, de
manera que desde hace poco la Ley Federal sobre la Proteccion de la
Naturaleza reconoce la posibilidad para ciertas asociaciones medioam-
bientales de recurrir ante el contencioso administrativo contra medidas
administrativas (por ejemplo, de planifiacion) que no cumplen con los
requisitos de esta Ley u otras obligaciones legales acerca del medio
ambiente, sin que tengan que apoyarse en un concreto derecho subjeti-
vo.'” Antes existian solo la accion colectiva seglin la legislacion de al-
gun Estado federal y unicamente contra decisiones de las autoridades
del respectivo Land (no contra la administracion federal) asi como, se-
gun la Ley Federal, la posibilidad de recurrir contra lesiones de propios
y meros derechos de procedimiento (a la participacion o informacion)

104 Véase por ejemplo, y en el segundo sentido, lo establecido en el articulo 43 pérra-
fo segundo de la Constitucion Argentina de 1994.

105 Cfy. articulo 61 de la Gesetz iiber Naturschutz und Landschafispflege (Bundesna-
turschutzgesetz) del 25 de marzo 2002 (BGBI. I, pp. 1193 y ss.). Las asociaciones tienen
que ser registrados seglin los articulos 58-60 de esta Ley.
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de las asociaciones del medio ambiente.'” La nueva accion colectiva al-
canzd gran relevancia practica en el contexto con la planeada ampliacion
de una pista de aterrizaje para la empresa EADS Airbus GmbH en Ham-
burgo que se necesita para la construccion del nuevo avion Airbus A
380 y que se pretende construir en una bahia del rio Elbe (Miihlenber-
ger Loch), declarada como area de proteccion segun una directiva euro-
pea sobre la proteccion de aves salvajes.'”’

En el marco del ya mencionado “Convenio de Aarhus” (supra 1) los
Estados se han visto obligados aun a reforzar el hacer uso de la accion
colectiva, si bien las respectivas regulaciones de aquel acuerdo interna-
cional conceden al legislador nacional algin margen para la libre apre-
ciacion.'®

B. Medidas cautelares

La clara tendencia hacia una mayor apertura de la justicia administra-
tiva para el ciudadano de la Union Europea se ve vivificada finalmente
por los influjos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas sobre la debida proteccion judicial a través de las
medidas cautelares.'®

106 Sobre la obligacion juridica de los Estados de la UE a introducir una verdadera ac-
cion colectiva en materias de la proteccion de la naturaleza véase por ejemplo, Epiney,
“Gemeinschaftsrecht und Verbandsklage”, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
(NVwZ), 1999, pp. 485 y ss., Callies, “Europédische Vorgaben fiir die umweltrechtliche
Verbandsklage”, Zeitschrift fiir Europdisches Umwelt- und Planungsrecht (EurUP),
2003, pp. 7 y ss.; de otra opinion (bastan meros derechos de procedimiento): Pietzner y
Ronellenfitsch, Assessorexamen im Offentlichen Recht, 10a. ed. 2000, § 14 niim. 30.

107 La accion colectiva interpuesta por una asociacion para la proteccion de esta
bahia fue desestimada incluso por la Corte Constitucional Federal por no tratarse de
una asociacion registrada segun la Ley sobre la proteccion de la naturaleza (NVwZ,
2001, p. 1148). De manera critica frente a esta jurisdiccion y desde la perspectiva del
derecho europeo: Calliess, EurUP, 2003, pp. 7 y ss. El proceso de planificacion sigue
quedandose sin resolucion judicial definitiva, lo que aclara nuevamente el campo de
tension entre la proteccion judicial y los intereses econdmicos en conexidon con proyec-
tos infraestructurales.

108 Véase von Danwitz, op. cit., NJW, 2003, pp. 272, 280 y ss.

109 Véanse en la doctrina alemana por ejemplo, los articulos de Hauser y Hirsch, en:
Verwaltungsbldtter Baden-Wiirttemberg (VBIBW), 2000, pp. 377 y ss., resp. 71 y ss.;
Stern, Juristische Schulung (JuS), 1998, pp. 769, 775 y ss.
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a) Cuando una regulacion o decision administrativa a nivel de los
Estados de la UE lesiona normas concretas del derecho comunitario (por
ejemplo,: las reglas sobre la libre circulaciéon de mercancias, personas,
servicios o capital), no se contempla nula sino que se prohibe —confor-
me a la primacia del derecho de la UE— su ejecucion. Consecuentemen-
te, se tiene que garantizar —de nuevo bajo el aspecto de la efectividad de
la tutela judicial— el acceso a la justicia no s6lo cuando ya se han rea-
lizado concretas medidas ejecutivas sino también inmediatamente antes
de la puesta en marcha de semejantes medidas. Esto implica, segun la ju-
risdiccion permanente del Tribunal de Justicia, la facilitacion de una
proteccion judicial previa, también cuando el derecho procesal a nivel
nacional, como ha sido el caso especialmente en el Reino Unido, no co-
noce semejantes estructuras. Han sido fundamentales en este contexto las
decisiones de la Corte en Luxemburgo acerca de la inscripcion provisio-
nal de empresas espanolas de pesca en el respectivo registro inglés de ac-
tividades pesqueras para posibilitarles —previamente— la pesca en
aguas maritimas ingleses.'"’

b) La efectividad de la tutela judicial frente a lesiones del derecho co-
munitario puede requerir ademas el hacer uso de los distintos mecanis-
mos de la ejecucion inmediata de un acto administrativo cada vez que el
recurso de impugnacion o el recurso previo al contencioso administrati-
vo contra un acto administrativo traigan consigo el efecto suspensivo'''
y asi la persistencia de una situaciéon no compatible con el derecho euro-
peo. El Tribunal de Justicia pide entonces y para superar el efecto sus-
pensivo el ordenamiento expreso de la ejecucion inmediata por parte de
las autoridades nacionales.''? El especifico interés publico en la ejecu-

110 7. gr. Sentencia del Tribunal de Justicia, RJTJ, 1990, pp. 1-2433 y ss. — Factorta-
me 1; véase también Jannasch, NVwZ, 1999, pp. 496.

111 Regla general —y singular— en el derecho procesal aleman (cfi-. articulo 80 pa-
rrafo primero de la Ley sobre Justicia Administrativa), mientras que la mayoria de los
demas ordenamientos nacionales se rige segun la regla francés de la présomption de lé-
galité des décisions administratives, que no admite la suspension automatica de la ejecu-
cion de un acto administrativo, cfr. Chapus, Droit administratif général, 10a. ed. 1996, p.
1071. En Espafia, E. Garcia de Enterria ha reclamado con todo énfasis la introduccion del
efecto suspensivo generalizado, véase también Betancor Rodriguez, El acto ejecutivo,
Madrid, 1992, pp. 432 y ss.

112 Cf. sentencia del Tribunal de Justicia, en: RJTJ 1990, pp. 1-2879 (2905)— “Tafel-

weindestillation”.
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cioén inmediata que se requiere, segun la regulaciones nacionales del dere-
cho procesal, para esta medida resulta entonces (y en el curso de la debida
interpretacion conforme al derecho comunitario) de la necesidad de evitar
la persistencia de situaciones juridicas que no cumplen con las normas eu-
ropeas. Por la misma razén tampoco se da ninguna lesion de la garantia
nacional de la proteccion judicial (como por ejemplo, en el articulo 19
parrafo cuarto de la Ley Fundamental Alemana).'"

c¢) Finalmente y por encima de lo dicho, los tribunales administrativos
pueden ordenar —en el caso de un acto administrativo que excepcional-
mente (por ejemplo, cuando lo prevé una ley) puede ser ejecutado inme-
diatamente— el restablecimiento del efecto suspensivo''* si suponen que
la ilegalidad del acto administrativo que sirve para la ejecucion de una
determinada norma europea resulta de la incompatibilidad de esta norma
con otras reglas del derecho comunitario. De esta manera el Tribunal de
Justicia admite una cierta competencia precipitada de los tribunales na-
cionales para declarar —al menos provisionalmente— la nulidad de una
norma habilitadora del derecho comunitario, si bien bajo debida observa-
cién de algunas restricciones. Asi, el tribunal administrativo debe, si
quiere restablecer el efecto suspensivo del recurso, dudar de manera con-
siderable de la compatibilidad de la norma habilitadora con el derecho
comunitario; el tribunal tiene que plantear la cuestion acerca de la legali-
dad de la norma para su resolucién definitva al Tribunal de Justicia;'" el
demandante tiene que correr —en el caso del no restablecimiento del
efecto suspensivo— el riesgo de sufrir un dafio grave e irreparable (peri-
culum in mora), y finalmente el tribunal nacional tiene que considerar
debidamente el interés comunitario en la uniformidad de la practica eje-
cutiva en todos los Estados de la Unién.''® Resulta que con esta jurispru-
dencia se limita en cierto modo y en el interés de la tutela judicial efectiva
del ciudadano de la Union el propio monopolio de decision del Tribunal de
Justicia en lo referido a la legalidad o no de las normas del derecho europeo
derivado.""”

13 Cfy. Stern, op. cit., JuS 1998, pp. 769 y 775.

114 En Alemania, segun el articulo 80 parrafo quinto de la Ley sobre Justicia Admi-
nistrativa.

115 Segun el procedimiento previsto en el articulo 234 del Tratado de la CE.

116 Cfr. sentencia del Tribunal de Justicia, en: RJTJ 1991, pp. 415 y ss.— “Zuckerfa-
brik Siiderithmarschen”.

17 Cfy. Stern, op. cit., JuS, 1998, pp. 769 y 775.
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d) Las mismas condiciones valen cuando se trata de ordenar medidas
positivas y precautorias de la administracion con el fin de la regulacion
provisional de las relaciones juridicas con relevancia en el derecho euro-
peo. En este sentido reza la jurisdiccion del Tribunal de Justicia que se
apoya sobre todo en el modelo del articulo 243 del Tratado de la CE,
conforme al cual el tribunal europeo “podra ordenar (todas) las medidas
provisionales necesarias en los asuntos de que esté conociendo”.'"®

Al fin y al cabo, los mencionados y rigidos postulados por el Tribunal
de Justicia han llevado a una considerable ampliacion del acceso a la jus-
ticia administrativa, especialmente en aquellos Estados en cuyos ordena-
mientos procesales las medidas cautelares no habian sido desarrolladas
con demasiado énfasis.'"’

Es mas, el no cumplir de las aqui esbozadas obligaciones que surgen
del derecho comunitario para el control judicial de la labor ejecutiva de
las administraciones en los paises de la UE puede llevar consigo hasta la
responsabilidad (financiera) de los Estados asi como su condenacién por
no cumplir el Tratado de la CE a iniciativa de la Comision Europea (se-
gun el articulo 226 TCE).'*

VI. CONCLUSION

Resumiendo los multiples cambios en la practica diaria de la adminis-
tracion publica asi como del derecho administrativo (a nivel nacional e
internacional), se pueden deducir dos tendencias a primera vista opuestas
en lo referido al acceso a la justicia administrativa. Por un lado nos en-
contramos ante un considerable cambio de las tareas y funciones, sino
ante una verdadera pérdida de influencia o bien erosién del contencioso

118 Cfr. sentencia del Tribunal de Justicia, en: RJTJ 1995, pp. 3781 y ss. — “dtlanta”.

119 Para una visién de derecho comparado en este contexto: Gross, op. cit., nota 7,
Die Verwaltung, 2000, pp. 415, 430 y ss.; Sommermann, “Konvergenzen im Verwal-
tungsverfahrens- und Verwaltungsprozessrecht europdischer Staaten”, Die dffentliche
Verwaltung (DOV), 2002, pp. 133, 143 y ss., subrayando especialmente las respectivas
reformas en Francia, Espafia y Portugal. Véanse sobre las reformas en Francia:
Ortiz-Alvarez, op. cit., nota 89, pp. 2404, 2418 y ss., asi como las contribuciones al nu-
mero 5 de la Revue francaise de droit administratif, 2000, pp. 921 y ss.

120 Véase —en cuanto a la responsabilidad de los Estados por actos judiciales— la
sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-129/00 - Kébler del 30 de septiembre de
2003, en: Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuZW), 2003, pp. 718 y ss.
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administrativo que resulta especialmente de los procesos de privatiza-
cion, liberalizacion, economizacion e informalizacion de las tareas y ac-
tuaciones administrativas a nivel nacional.'?' Por otro lado aumentan las
influencias procedentes de los ordenamientos inter y supranacionales que
visan —al menos en el derecho procesal aleman— mas bien en la direc-
cion inversa, es decir: a una ampliacion del acceso a la justicia administra-
tiva mediante la instrumentalizacion del ciudadano para el control objetivo
de la ejecucion de las normas internacionales. Ambos movimientos estan
vinculados por un dato significativo que tienen en comiin y que consiste
en el creciente plusvalor del propio procedimiento administrativo en lu-
gar del examinacion material o a fondo en el proceso del contencioso ad-
ministrativo (debido sobre todo al acelerado aumento de los meros dere-
chos de informacion, particpacion y audicion).

La creciente apertura asi como una cierta restriccion de la via al con-
tencioso administrativo en consecuencia de estos “derechos” meramente
“formales” que pueden considerarse a la vez como sintomas de una cier-
ta resignacion del derecho administrativo y de su justicia frente a los
complicadisimas relaciones juridico-administrativas en nuestras socieda-
des pluralistas, debe llevar consigo a la vez y sin duda ninguna a una dis-
minucion de la propia densidad del control (material) por los tribunales
administrativos (al lado de un significante resfuerzo del propio Poder
Ejecutivo) segun la regla: cuanto mas se admite y se “formaliza” el acce-
so a la justicia administrativa, tanto mas tiene que suftrir necesariamente
la intensidad del control judicial —sobre todo en lo referido a la protec-
cion de verdaderos “derechos” (sujetivos) del ciudadano—.'*

Con esto se puede preguntar finalmente si la tendencia hacia una ma-
yor “formalizacion” de la tutela judicial-administrativa, en el marco de
los procesos actuales hacia la Good Governance que proponen, como
por ejemplo, el “derecho a una buena administraciéon” en el articulo 41

de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,'” en

121 De manera muy instructiva también Schmidt-Assmann, “Aufgaben- und Funk-
tionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit”, Verwaltungsblitter Baden-Wiirttemberg
(VBIBW), 2000, pp. 47 y ss.; ademas: Schenke, op. cit., nota 35, p. 4.

122 Véase también Martinez Soria, op. cit., nota 92, p. 175; von Danitz, op. cit., nota
84, NVwZ, 2003, pp. 272, 281 y ss.

123 Previsto como articulo I1-41 en el proyecto de Tratado por el que se instituye una
Constitucion para Europa del 18 de julio de 2003.
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primer lugar el ortorgamiento de derechos de audicion y participacion asi
como de un derecho generalizado a la informacion,'** no corre el riesgo
de una cierta desnaturalizacién de la proteccion juridica y judicial que
puede menoscabar a lo largo la propia justicia material (si pretendemos
saber que es “justicia material”, pero esto ya es otro tema).

124 Véase también el articulo 42 de la mencionada Carta (articulo 11-42 del proyecto
del Tratado de Constitucion).



