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Abreviaturas

Ley de pequeiias explotaciones y arrendamientos hor-
ticolas (Kleingarten- und Kleinpachtordnung)

Revista Neue Juristische Wochenschrift

Revista Zeitschrift fiir éffentliches Recht in Norddeuts-

chland

Revista Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Revista Nordrhein-Westfilische Verwaltungsbliitter

Ley de proteccién fitosanitaria (Pflanzenschutzgesetz)

Revista Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und inter-

nationales Privatrecht

L'e)ll de activildades econdmicas industriales y comer-

Clales para el Reich aleman (Gewer /]

Deutsche Reich) ( beordnung fir das

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Ley alemana de las telecomunicaciones (Telekommu-

nikationsgesetz)

Revista Umwelt und Planungsrecht

}?ofl;te Administrativa de Justicia (Verwaltungsgerichts-
o

Revista Verdffentlichungen der Vereinigung der Deuts-

chen Staatsrechtslehrer

Ley de la jurisdiccién administrativa ( Verwaltungsgeri-

chtsordnung)

Ley de procedimiento administrativo (Verwaltungsver-

fahrensgesetz)

Revista Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte

Revista Zeitschrift fiir Rechtspolitik

Revista Zeitschrift fiir Umweltrecht

A. ¢PARA QUE UNA HISTORIA
DEL DERECHO PUBLICO VIGENTE?

En este afio de Schiller no estard de mas formular la pre-
gunta de partida como sigue: ¢para qué y con qué finalidad
se estudia la historia del Derecho vigente*? El interés no se
dirige al sentido y la utilidad de la historia del Derecho en
general!, sino, mas exactamente, al sentido de una historia
de la evolucién del Derecho vigente. La cuestion es si existe
alguna necesidad de historizar precisamente el Derecho ac-
tual y si esa historizacién tiene algtn valor por si misma, un
valor afiadido respecto del habitual tratamiento dogmatico-
interno. Las reflexiones que siguen abordan (fragmentos de)
la historia del Derecho constitucional y administrativo, no la
historia de la ciencia del Derecho, por lo tanto, tampoco la
historia de la ciencia del Derecho constitucional o la historia
de la ciencia del Derecho administrativo?.

* N. del T.: En 2005 se celebrd el segundo centenario de la muerte del li-
terato aleméan Friedrich Schiller. El autor juega con el titulo —casi proverbial
en Alemania— de la leccién con la que Schiller tomé posesién de su catedra
en la Universidad de Jena en 1789: Was heifit und zu welchem Ende studiert
man Universalgeschichte?, es decir, «¢Qué significa y con qué finalidad se es-
tudia la historia universal?».

! A ese respecto, formmulando una pregunta retérica, OGOREK, «Warum
noch Rechtsgeschichte?», en SIMoN (ed.), Rechtswissenschaft in der Bonner
Republik, 1994, pp. 12, 34 y ss. Todo ese trabajo trata de las dudas a que se ha
visto sometida esa disciplina (dudas tanto ajenas como propias) y de las jus-
tificaciones que se han empleado contra ellas.

? La historia de la ciencia del Derecho piblico ha sido tratada de forma
tan profunda como amplia por STOLLELS, Geschichte des Offentlichen Rechts
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El estudio apunta a una historizacién del Derecho publi-
co vigente en su conjunto; por ello no quiere limitarse a
yuxtaponer historias del desarrollo de figuras e institucio-
nes dogmaticas concretas. Solo se podra entender el Dere-
cho piblico aleman de las tltimas décadas si se identifican
sus peculiaridades especificas’. La historizacién efectuars
una aportacién decisiva a la consecucién de ese objetivo
cognoscitivo si interpreta el recomienzo tras 1945-1949 y
la ulterior evolucién situdndose en el punto de vista de
aquel tiempo y de sus ideas rectoras. Habitualmente, los
hitos de la evolucién dogmatica resultan no solo de proce-
sos internos al Derecho, sino que, ademas, toman su im-
pulso y, sobre todo, la fuerza que les permite abrirse paso

de un ambiente intelectual, de un entorno que favorece su
eficacia®.

in Deutschland, vol. 1-3, 1988, 1992 y 1999, e id., «Verwaltungsrechtswissens-
chaft in der Bundesrepublik Deutschland», en SiMON (ed.), Rechtswissens-
chaft (nota 1), pp. 227 y ss. Acerca de la historia de los métodos, BUMKE, «Die
Entwicklung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Methodik in der
Bundesrepublik Deutschland», en ScHMIDT-ABRMANN/HOFFMANN-RIEM (eds.),
Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, pp. 73 y ss.

* A ese respecto ya WAHL, «Zwei Phasen des Offentlichen Rechts nach

1949», enid., Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, 2003, p.
412, nota 3: la historizacién concibe el Derecho vigente como un Derecho que
en sus peculiaridades y en su espiritu obedece a una determinada época. Esa
ubicacién en determinadas situaciones dadas al comienzo o més tarde no
excluye que ese Derecho haya caido bajo el influjo determinante de ideas de
fondo distintas y nuevas. Acerca de la historizacién de la sentencia Liith id.,
«Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im internationalen Ver-
gleich», en MERTEN/PAPIER (eds.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, vol. 1, 2004, § 19, nams. 12 y ss. [= id., en HENNE/RIEDLINGER
(eds.), Das Liith-Urteil qus (rechts-)historischer Sicht. Der Konflikt um Veit
Harlan und die Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts, 2005,
Pp- 371, 383]. [N. del T.: En esa importante sentencia Liith, de 15 de enero de
1958, el Tribunal Constitucional Federal —al anular la condena que obligaba
al publicista Erich Liith a indemnizar a la distribuidora de una pelicula los
daiios y perjuicios derivados del boicot a la misma promovido por Liith,
quien consideraba antisemita a su director— entendi que en las disposicio-
nes constitucionales relativas a los derechos fundamentales, entre ellos, al
derecho a la libertad de expresién, se encarna un «orden de valores objetivo»
que debe informar todas las 4reas del Derecho, también las que regulan las
relaciones juridicas entre particulares].

* Acerca de ese programa WaHL, «Die objektive Dimension» (nota 3),
§ 19, num. 28.
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De esa forma, la historizacién del Derecho vigente® —la
variante de la misma que aqui hemos elegido—. estd, tam-
bién —y de lleno—, al servicio del aufoconocxml.ento: L,o
central para ella no es sencillamente: la linea evolutiva h1§to—
rica que une el presente con su origen en el pasado, sino,
dirigiendo la mirada en sentido inverso, las huella§ perma-
nentes que han dejado en el Derecho. actual sus comienzos (o
momentos posteriores de su evoluméq). En lo que respecta
al Derecho publico posterior a 1949, interesa aquf la cues-
tién de si las condiciones iniciales de su evolucién, dadas en
aquel entonces, grabaron en él una OI’ientgci()n y una confi-
guracion especfficas, una ley —por asf decir— conforme a la
cual el Derecho puablico comenzé en aquel momento su’aﬁn-
dadura y bajo cuyo dominio sigue estando atin hoy en dia®.

Detras de ese especial interés por la época inicial se sitiia
la presuncién de que al principio tienen lugar fenémenos
decisivos que marcan el camino a seguir y cuyos efgctos son
més duraderos y profundos que las meras innovaciones ha-
bituales.

La mirada intradogmatica al uso permanece en el presen-
te y atada a sus problemas interpretativos, aun cuapdo de
forma pasajera preste atencion a la época de los comienzos.

5 Primeros acercamientos a la historizacién de la for'ma dp er}tend'e:r los
derechos fundamentales y la sentencia Liith en WAHL, «Die objektive Dimen-
sion» (nota 3), § 19, nims. 12 y ss. [= id., en HENNE/R.IEDLINF:ER .(eds..), Das
Liith-Urteil (nota 3), p. 383]. Se encuentra un programa de historizacién ex-
plicito en HENNE/RIEDLINGER, «Zur Historisierung der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts — ein Programm und seine Folgfan», enid. (efis.),
Das Liith-Urteil (nota 3), pp. 1 y ss.; Henne y Riedlinger entlegden por hlstq-
rizacién, programéaticamente, una forma _de glbordar la cuestién «que conlsll-
dera la jurisprudencia del Tribunal Constxtycxonal Federal no solo de.sde ella
misma y centrandose en el sustrato juridico 46 sus resqlucxones, sino que
también dirige su mirada al entorno y a las circunstancias de su génesis.
—Ya JESTAEDT, «Die Meinungsfreiheit und ihre verfassungs.rech.th'chen Gren-
zen— Das Liith-Urteil zwischen Dogmatisierung und Hlstor{SIerung», en
RILL (ed.), Grundrechte - Grundpflichten: Eine un{rfannéare Verbmdz{)rfg, 200{:,
pp. 67 y ss., exige una historizacién de la resolucién Liith; cfr, también, mas

i 3. B
aml:al,)‘l; El(l)ctya la argumentacién no parte del final provisional de la evolucién

* en el presente, sino que la historizacién dirige su mirada a la época del surgi-

miento como tal (o a un estadio intermedio en el camino hacia e]_ actlual
modo de entender las cosas): interesan las condiciones y el trasfondo intelec-
tual de aquel entonces.
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Pronto regresa al presente, que es lo que de verdad le intere-
sa, y ese interés histérico est4 dirigido de modo instrumental
a los problemas actuales. En cambio, la historizacién man-
tiene su interés en el pasado y en el origen del Derecho vigen-
te. Aspira a poner de relieve en su totalidad las fuentes inte-
lectuales y sus condicionantes cronolégicos; quiere ubicar
en aquella época y en su trasfondo intelectual, con la mayor
profundidad posible, el Derecho entonces surgido’.

Se llega mas cerca del nticleo o de las raices de una época
del Derecho si se pone la mirada en una categoria especial
del mismo, en concreto, en sus decisiones fundamentales.
Entiendo por tales, entre las innumerables normas de detalle
de un ordenamiento juridico, aquellas decisiones de las que
cabe decir que marcan el camino a seguir y dejan en él su im-
pronta. Conforme a su naturaleza propia, fijan, al mismo
tiempo, la senda evolutiva especifica de un ordenamiento. Se
distinguen por estar basadas en las concepciones de fondo
consideradas en aquel entonces determinantes®. Marcaron el
camino que se sigui6 después de ellas porque en su momen-
to suscitaron el consenso y adquirieron la condicién de de-
terminantes. Eran expresién de las convicciones rectoras,
informaban —mas alla de su significacién material especifi-
ca— el pensamiento juridico de su épocay la concepcién de
lo que es conforme a Derecho. Para el planteamiento que
aqui adoptamos son constitutivos —como se desarrollars
mas adelante— los conceptos de «decisiones que marcan el
camino a seguir» y «senda evolutivas.

La historizacién llama la atencién sobre el hecho de que el
Derecho piiblico vigente no surgié de discursos intercambia-
bles sobre soluciones juridicas correctas o utiles, sino que la
situaci6n histérica concreta y la tesitura intelectual de la épo-

7 Tomando como ejemplo la sentencia Liith, cfr. WaHL, «Die objektive
Dimension» (nota 3).

# Una consecuencia de su caricter determinante es su muy elevado grado
de resistencia a las modificaciones. Es cierto que en un ordenamiento juridi-
co nada esta totalmente a salvo de la modificacién o de una alternativa, pero
las decisiones de fondo son de tal indole que durante varias décadas se han
mostrado practicamente inmunes a las modificaciones. Se trata de las carac-
terfsticas de un ordenamiento que determinan su tipo o también su identi-
dad, de planteamientos de fondo Y presuposiciones que convierten al ordena-
miento inglés en inglés, al francés en francés y, también, al alemén posterior
a 1949, precisamente, en un ordenamiento propio y especifico.
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ca desempefiaron en su génesis un cometido determinante.
Tiene sus razones que el Derecho aleman vwmm una apuesta
tan fuerte por la juridizacién* y la E.ﬁ_m judicial, por los crite-
rios juridicos y por una elevada densidad de ooawo_. Descubrir
y poner nombre a esas razones es una de las mas H._owﬁmm fun-
ciones de la ciencia del Derecho en tanto que ciencia®. Solo se
entiende correctamente y con la adecuada Eo?:&mm.& el De-
recho propio si se conocen las razones Qm sus Umoc:m:&mamm y
no se ignoran sus lineas evolutivas. <&_Q.:.wo=om de ﬁm imagen
del camino: solo quien sepa de dénde viene podra decidir
conscientemente si desea o no continuar por la misma senda.

Tras mds de cincuenta afios, es oportuna una Emﬁol.Nm-
cién del Derecho de la Republica Federal. Pero es también
necesaria, desde hace mucho tiempo, por una segunda y po-
derosa razén, a saber, el entrelazamiento de los ordenamien-
tos juridicos nacionales de la Unién Europea entre siy con
el Derecho comunitario. Al convertirse la Republica Federal
de Alemania en Estado miembro de la Omm\om\CM\ el Uma@.-
cho aleman y, por tanto, también el Derecho publico experi-
mentaron una modificacién sin precedentes. Por obra del
fundamental proceso de integracién en la Unién Europea y
de la consiguiente europeizacién del Derecho nacional, el
Derecho alemadn, el Derecho comunitario y el Derecho de los
deméas Estados miembros cayeron —sin que ese proceso
contase con ningin modelo previo— en una estrecha yuxta-
posicién e interpenetracién. A mi parecer, estos aconteci-
mientos trascendentales!® llevaron al Derecho (publico) ale-
man a una segunda fase de su evolucién bajo la Ley
Fundamental (Grundgesetz)!''. El aspecto parcial que nos in-
teresa en lo que sigue es este: hoy en dia el Derecho se Qm.mw.
rrolla y se aplica en Europa, cada vez més, en comparacién

* N. del T.: Sobre este concepto (en el original Verrechtlichung), vid., por
j lo, infra, B.ILS. )

o_m:wﬂm de N—ﬁEw formaci6n de los juristas nmaznmn.mam:a fundada que tiene
por efecto la decisiva socializacién de los omE&_ws.am en un determinado
modo de entender el Derecho y el pensamiento juridico.

10 M4s abajo ofrecemos detalles al respecto. B ) )

11 A ese _\om.__uanﬁo ya WaHL, «Die zweite Phase des Offentlichen Rechts in
Deutschland. Die Europaisierung des Offentlichen Rechts», Der ,wNnnN.cww
(1999), pp. 495 y ss.; id., «Zwei Phasen» (nota 3), pp. 411 y 412, en ambos
casos haciendo referencia a que el modelo de las dos fases fomenta la histo-
rizacién de los afos iniciales de la Republica Federal.
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con los demds ordenamientos jurfdicos. El Derecho alemén
cobra para el jurista aleman sus perfiles propios por la dife-
rencia con las reglas, las instituciones y el pensamiento juri-
dico de los demas ordenamientos y sobre el trasfondo que
ellos forman. Lo nuevo es el paso de la casi total orientacién
interna del jurista en el marco de su propio ordenamiento a
la orientacién externa, a la situacién, normal hoy, de la cons-
tante comparacién'?. Se convierte en regla un nuevo ir y ve-
nir de la mirada'?® entre el ordenamiento propio y los ajenos.
Y debe destacarse que esta actitud comparativa ya no se li-
mita al comparatista académico, sino que ha llegado a ser
una caracteristica de la praxis profesional de muchos juris-
tas (consultores, abogados)!4. Muchos juristas, en efecto, ex-
perimentan el Derecho propio condicionados por la necesa-
ria comparacién con otros ordenamientos (sobre la
significacién de este didlogo y de esta orientacién hacia fue-
ra no diremos aqui nada mas)?s.

Para nuestro tema reviste especial interés una condicién
previa de ese didlogo y de esa constante comparacién: esa
condicién previa es —por paradéjico que pudiera parecer en
un primer momento— la historizacién del Derecho propio.
Solo puede adoptar la actitud obligada para comparar quien
no considere el Derecho propio como la solucién obvia o la
lnica correcta, sino quien vea como un factum que las supo-
siciones basicas de los distintos ordenamientos juridicos

‘2 'WaHL, «Die zweite Phase» (nota 11), p- 515.

B Modificando la conocida formulacién de ENGISCH, Logische Studien zur
Gesetzesanwendung, 3.% ed., 1963, p. 15. Nota del traductor: el autor alude al
principio metodoldgico, ya clasico, del «ir y venir de la mirada entre el su-
puesto de hecho normativo y la situacién real dadas.

14 WaHL, «Die zweite Phase» (nota 11). El Derecho de otro pafs no intere-
sa a esos efectos desde la perspectiva del comparatista cldsico, que busca la
mejor solucién para un problema concreto. La perspectiva es aqui la de una
comparacién relevante para la practica profesional: cémo es el Derecho en
otro pafs, c6mo es, sobre todo, el «law in action», no solo el «law in the books».
Por dificil que resulte averiguar ese «law it action» (este punto se trat6 exten-
samente en el debate que siguié a la conferencia en enero de 2005), justo ese
Derecho vivido es lo que le interesa a la comparacién impulsada por las nece-
sidades de la préctica juridica (la consultorfa de empresas, el asesoramiento
juridico). Los consultores y los asesores tienen que allegar cuantos conoci-
mientos y experiencias puedan del Derecho vivido del otro pais en el que se
plantea su problema juridico practico.

!> Sobre esto, WAHL, «Die zweite Phase» (nota 11), pp. 513 y ss.
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pueden ser diferentes y esté dispuesto a obtener conocimien-
to, precisamente, de la contraposicién de planteamientos di-
versos. Y es que, en ese didlogo, no solo hay que saber que el
Derecho aleman llega, para muchos problemas, a soluciones
distintas que el francés o el inglés; hay que mmﬁmh movwm todo,
por qué el Derecho aleman es como es; por qué, por ejemplo,
los juristas alemanes argumentan dentro de un marco que
obedece a una senda evolutiva especifica; por qué :wmmu casi
siempre a soluciones que mBﬁ:o.E.H un grado relativamente
alto de juridizacién y control u.:m:m_&. u usto a causa mw estos
problemas es indispensable la historizacién. :cmﬁn.mamvm_o
con una observacién: cuando se estudia m._ Uo.wmoro. Em_wm y
se pregunta a los colegas ingleses por instituciones juridicas
fundamentales, se recibe casi siempre la respuesta de que
solo se explican a partir de la historia. Esoes exactamente lo
que sucede, pero no solo en Inglaterra, sino también en el
Derecho alemdn. La historia del Derecho vigente se revela
como la atmésfera del didlogo con otros ordenamientos!s,
pero, al mismo tiempo, también como _m atmosfera que per-
mite ahondar en el propio autoconocimiento!’.

La historia del Derecho vigente, que persigue una com-
prensién mas profunda del ordenamiento juridico propio, se
dirige primero —y con mucho detalle—a _.m fase fundacional
tras 1945-1949 (Parte B); y, a continuacién, a los grandes
desafios sociales y econémicos a los que tuvo que dar res-
puesta el Derecho publico (Parte C).

6 En todo ordenamiento las figuras juridicas son el resultado m.o evolu-
ciones histéricas y tienen sus raices en _m 96.?9@: de ese oaobw,::m:s en
su conjunto. Tras el argumento de «la historia» se ponen de Em::mo.mz.u con
claridad los fundamentos, los principios, las lineas de fuerza, las convicciones
de fondo de los que se derivan las reglas ﬁomaﬁ_m concretas y las aumo.nonﬁom
figuras de la técnica juridica. Asi pues, el a_m.w_omo gira en torno a las diferen-
cias entre las figuras y acerca de los principios y lineas de Foﬂ.w expresados
en la respectiva historia, como son, por Q.oan_o. la respectiva imagen de F
Administracién y su independencia o dependencia ; aese respecto ¢<>E(.. «Die
zweite Phase» (nota 11), p. 413. En conjunto: la historia m.n_ Derecho vigente
como atmoésfera de la autocomprensién y atmésfera del aHEom\o.

17 Ambas cosas est4n estrechamente relacionadas entre si: por un lado,
solo sobre la base de ese conocimiento se puede detectar wooﬁwmmaobﬁ «lo
otro» del otro ordenamiento juridico; por otra parte, en .o_ espejo del otro
Derecho se distingue mejor lo especifico del Uo_.morn propio. Con otras m&m-
bras: la comparacién aguza la conciencia y el conocimiento de las peculiari-
dades tanto del propio ordenamiento como del ordenamiento ajeno.
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B. LA FASE FUNDACIONAL DEL DERECHO
PUBLICO EN LOS ANOS CINCUENTA

I. CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE LA FASE
FUNDACIONAL

1. La Ley Fundamental como centro

Para la renovacién del Derecho después de 1945 la entra-
da en vigor de la Ley Fundamental fue el eje temporal e inte-
lectual’®. La reinstauracién de viejos principios constitucio-
nalesylaformulacién de otros nuevos tuvieron su prehistoria
en la evolucién seguida en los Linder recién creados. Sin
embargo, el factor determinante y dotado de un potente
efecto irradiador fue, ante todo, la Ley Fundamental; y ello
también alli donde confirmé y corroboré la evolucién de los
cuatro primeros afios. Como es sabido, ya en la década de
los cincuenta habia alcanzado la Ley Fundamental misma

'8 Sobre la época anterior, desde la perspectiva de la historia de la ciencia
del Derecho, STOLLEIS, «Verwaltungsrechtswissenschaft» (nota 2), p. 231, con
la indicacién de que, al principio, la consigna era: vuelta al Derecho adminis-
trativo cldsico y fuerte reticencia frente a la Ley Fundamental. Esa actitud
cambi6 tan pronto como la doctrina comenzé a abordar la nueva institucién
de la jurisdiccién administrativa y el namero cada vez mayor de sus decisio-
nes, dado que en la jurisprudencia la Ley Fundamental adquirié rapidamente
una posicién descollante (cfr., a ese respecto, el siguiente apartado 6).
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una gran capacidad de irradiacién. Aqui no podemos tratar
en toda su amplitud esos poderosos impulsos evolutivos pro-
cedentes de la Ley Fundamental, pero merecen que los re-
cordemos a grandes rasgos antes de centrar més adelante
nuestras reflexiones en lo que sera su nucleo: las innovacio-
nes en el Derecho administrativo'®.

El papel rector para la evolucién del Derecho fue desem-
pefiado, sin duda alguna, por la nueva Ley Fundamental y
por el rapido despliegue que experimenté desde el primer
momento gracias a su intensa interpretacién. Los primeros
trabajos? trataban de caracterizar lo nuevo de la Ley Funda-
mental; y, al principio, la atencién se centr6 en las regulacio-
nes constitucionales clasicas de la organizacién del Estado?!.
Ma4ds adelante, la mirada se dirigié preferentemente a los de-
rechos fundamentales y, sobre todo, al art. 1 de la Ley Fun-
damental (en adelante, en citas de su articulado, GG), con su
irradiacién omnicomprensiva??, Junto a la interpretacién
axiol6gica de los derechos fundamentales (sobre la que vol-
veremos en seguida), que prometia dar a la Ley Fundamen-
tal en su conjunto y especialmente a su primera seccién, una
nueva base material?, la interpretacién dedicé especial aten-
cién al nuevo contenido constitucional de los derechos fun-
damentales expresado en el apartado 3 del art. 1 de la GG.
Con la férmula «de la legalidad de la Administracién a la
constitucionalidad de las leyes» se trataba de poner de mani-
fiesto el gran paso dado mas alla de la situacién juridica de
Weimar?. Otro gran salto evolutivo, el del despliegue y la

% Como es natural, para obtener una imagen global del Derecho publico
tras 1945-1949 es necesario prestar atencién a la evolucién tanto del Derecho
constitucional como del Derecho administrativo.

20 IpseN, «Das Grundgesetz in seiner Vorlaufigkeit», en Recht — Staat —
Wirtschaft, 11, pp. 182 y ss.; WEBER, Spannungen und Krifte im westdeutschen
Verfassungssystem, 1951; y referencias de la nota 18.

2l MAUNZ, Deutsches Staatsrecht, 1951; GIESE, Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland vom 23. Mai 1949, 1949.

22 Asi también STOLLEIS, «Verwaltungsrechtswissenschaft» (nota 2), p.
236: con el surgimiento de la Ley Fundamental el Derecho publico se movié
hacia delante.

2 Sobre esto, también con la mirada puesta en la historia genética de la
dimensién objetiva de los derechos fundamentales y su ubicacién en el tiem-
po, WaHL, «Die objektiv-rechtliche Dimension» (nota 3), § 19, nums. 14 y ss.

** En Weimar no se reconocié en la praxis estatal la vinculacién de la le-
gislaci6n a los derechos fundamentales. Obviamente, se plante6 un vivo deba-
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ﬁno.m:D&Nwoac sin precedentes del principio de proporcio-
nalidad aplicado a las leyes, se puede describir y compren-
der con una férmula similar. El triunfo del principio de pro-
porcionalidad significa una evolucién que va «de la reserva
de ley a la reserva de una ley proporcional». También contri-
buyeron decisivamente a la intensificacién del Derecho
constitucional el debate en torno a los derechos fundamen-
tales, que extendié e intensificé de forma notabilisima su
funcién?®; y la interpretacién de los derechos fundamentales
como expresién de un orden axiolégico (lo que mas adelante
se conoci6 como dimensién juridico-objetiva de los derechos
fundamentales). Y, por encima de todo, es imposible pasar
por mm:o el triunfo de la jurisdiccién constitucional y de su
actividad interpretativa, que enriquecia con contenidos nue-
vos el Derecho constitucional?.

2. La fase fundacional de una sociedad posterior
a una dictadura

Ahora bien, los intentos de asimilar «lo nuevo de la Ley
m.cbmmgosﬁm? se pueden estudiar y observar no solo en la
ciencia del Derecho ptiblico y en la teorfa del Derecho publi-
co. También en la praxis juridica y, por tanto, en la legisla-
cién y naturalmente en la jurisprudencia se aprecian los de-
saffos de la nueva época; y ello por una razén muy concreta:
los ordenamientos juridicos subsiguientes a la superacién de
una dictadura?’ estan caracterizados por tener una fase fun-

te tedrico; a ese respecto, recientemente, DREIER, «Die Zwischenkriegszeit»
en MERTEN/PAPIER, Handbuch (nota 3), § 4 y Gusy, «Die OE:&oanm mwom_ﬁon.
Weimarer Republik», ZNR, 15 (1993), pp. 163 y ss. Pero, en su conjunto, ese
debate no se remonté al terreno de los principios en tan gran medida Q‘uao
podfa hacerlo la nueva doctrina sobre la base del apartado 3 del art. 1 de la
GG. Sobre moaoa el debate de Weimar no logré determinar la praxis estatal. Al
m,m:mn una jurisdiccién constitucional omnicomprensiva faltaba SBEm:. el
Importante «marcapasos» del que dispuso la evolucién posterior a 1949-1951

» A ese respecto, infra, II, 2. .

26 Sobre _m. novedoso de la Ley Fundamental, WaHL, «<Elemente der Ver-
fassungsstaatlichkeit», JuS, 2001, pp- 1041y 1042 y ss.; id., «Zwei Phasen»
(nota 3), pp. 414 y ss. '

7 El andlisis de la evolucién seguida por Esparia, Portugal, Grecia y los
pafses del anterior bloque comunista tras el final de sus respectivas dictadu-
ras proporcionaria material de rico contenido.

Los ultimos cincuenta atios de Derecho administrativo alemdn 35

dacional (o una fase refundacional) muy marcada y visible?®.
Obviamente, ni en la politica ni en la vida juridica existe una
auténtica «hora cero»; no puede haber una tabula rasa en lo
que respecta a la politica legislativa. Lo que se observa, en
lugar de eso, es una compleja situacién de partida en la que
se entremezclan lo nuevo y el engarce con las corrientes de
la época de que se trate, por un lado, y con elementos de la
época anterior a la dictadura que ya se habian revelado como
valiosos, por otro. Tras 1945 el nuevo ordenamiento juridico
aleman se veia enfrentado a la tarea de regresar al Estado de
Derecho; y, asi, también a la obligatoria tarea de eliminar y
sustituir el Derecho publico heredado en 1945 de la época
nacionalsocialista?®, que era contrario a las libertades e in-
tervencionista en alto grado®®. La dimensién negativa de la
tarea renovadora puede ser considerada como un enorme
trabajo de desescombro. Habia que acometer la fundamen-
tal transformacién del Derecho de preguerra y de guerra del
régimen nacionalsocialista en un Derecho publico que estu-
viese en correspondencia con las nuevas ideas de libertad y

28 HENNE/RIEDLINGER «Zur Historisierung» (nota 5), p. 1, consideran que
con las sentencias dictadas en el caso Liith y en el de las farmacias termina la
«primera fase de la jurisprudencia del Tribunal de Karlsruhe sobre los dere-
chos fundamentales». [N. del T.: La sentencia de las farmacias constituye una
destacadisima decisién de 1958, por la cual el Tribunal Constitucional Fede-
ral anulé un articulo de una ley bavara que restringfa considerablemente la
concesion de autorizaciones para la apertura de nuevas oficinas de farmacia].

2 Esta tarea, en sus dos dimensiones, fue preparada e impulsada por los
aliados en un primer momento y, después, las instituciones alemanas fueron
asumiéndola a medida que recuperaban atribuciones parciales.

30 Breves observaciones acerca de ese Derecho de la direccién de la eco-
nomia en HUBER, Wirtschaftsverwaltungsrecht, vol. 1, 1953, p. 650: entre 1933
y 1945 se invirti6 la relacién, que hasta entonces era la regla, entre la libertad
de comercio y las reservas de supervisién. «El § 1 de la Ley de actividades
econémicas industriales y comerciales para el Reich aleman [Gewerbeord-
nung filr das Deutsche Reich, en adelante RGewO] no fue eliminado formal-
mente, pero materialmente fue vaciado mediante normas restrictivas de la
economia en tal medida que perdié su anterior sentido. A partir de ese mo-
mento, salvo en casos excepcionales, regfa el principio de la actividad econé-
mica privada vinculada, es decir, restringida por normas de autorizacién y
control...». Se creé un sistemna de concesiones, por ejemplo, para el comercio
minorista, la venta por correspondencia, las gasolineras, el transporte de
mercancias a larga distancia, el transporte de personas, todas las entidades
de crédito y el conjunto del «sector productivo». RITINER, Wirtschaftsrecht, 2.*
ed., 1987, p. 5, nota 8, 3.* ed., 2004, cita ya para finales de 1933 o comienzos
de 1934 prohibiciones de la apertura o la ampliacién de fabricas de bombillas
y de botones para ropa blanca.
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orden. Habfa que eliminar las leyes represivas de ese régi-
men, asi como también sus omnicomprensivas regulaciones,
sus amplias autorizaciones al ejecutivo, sus vagos e indeter-
minados conceptos en el supuesto de hecho de las normas,
su otorgamiento de potestades discrecionales casi ilimitadas
y la negacién de derechos reaccionales al individuo®.

Ya lo hemos dado a entender: el mencionado trabajo de
desescombro y reordenacién posterior a 1945 no apuntaba,
obviamente, a un regreso al status quo ante, es decir, al esta-
do en que se encontraban el Derecho de rango legal y su in-
terpretacién a comienzos de los afios treinta. Es cierto que
en ellos, por ejemplo en la ciencia del Derecho administrati-
vo contenida en las obras de Fritz Fleiner y Walter Jellinek,
habfa mucho material atil y modélico. Pero la situacién pre-
via con la que se deseaba enlazar era muy anterior: existia el
deseo de remontarse a las antiguas tradiciones del pensa-
miento juridico aleman. La decidida voluntad de establecer
un contraprograma respecto de la época nacionalsocialista
(y respecto de ciertas tendencias de la doctrina de Weimar)
solo pudo arraigar tan firmemente porque podia enlazar con
una amplia tradicién anterior —alemana y de la vieja Euro-
pa— de juridizacién. La evolucién politica alemana, fuerte-
mente determinada en su conjunto por el poder del gober-
nante, asignaba al Derecho un especial cometido, también
compensatorio. Si los stibditos, que solo tardfamente se con-
virtieron en ciudadanos, no podfan conquistar el poder poli-
tico decisorio, deseaban, al menos, ver protegida —mediante
un conjunto de normas conformes con los principios del Es-
tado de Derecho y un poder judicial que actuase con arreglo
a esos mismos principios— su esfera propia de libertad y
propiedad frente a intervenciones del poder arbitrarias e im-
previsibles. La nueva idea directiva (que expondremos con
mas detalle en seguida) gira en torno a la condicién de sujeto
del individuo en el Derecho y a que se tome en serio esa sub-
jetividad juridica; y esa idea constituye, también, un reinicio

! La imagen del trabajo de desescombro y el analisis del texto hacen re-
ferencia al Derecho positivo y a sus contenidos. En otro plano de considera-
cién, la historia de la ciencia se interesa por la conducta de los cientificos y de

sus organizaciones tras 1945; a ese respecto, STOLLEIS, .A<m..e<w._ﬁ:=mm_d.
chtswissenschaft» (nota 2), pp.- 227 y ss.
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y una confirmacién de una larga corriente evolutiva m@f\uos-
samiento juridico aleman que se remonta a la H_Emﬁﬁwﬁoa y
al Derecho racional y que habia puesto el acento en los prin-
cipios propios del Estado de Derecho.

La situacién subsiguiente a una dictadura® es ya objeti-
vamente una cesura, pero la ruptura se hace mas evidente
todavia desde una perspectiva subjetiva. La ruptura y la con-
ciencia de ella plantean la pregunta por el nuevo fundamen-
to de tal forma que no es posible dejar de oirla. Tras una
cesura es necesario explicitar el fundamento®. Que los fun-
damentos materiales del Derecho constitucional, la dignidad
del hombre y los valores contenidos en los derechos funda-
mentales fuesen subrayados y acentuados de tal manera es,
en realidad, algo natural; o, en todo caso, poco moﬂu.a@s.man-
te. Pero eso, que ya venia dado de suyo por la propia situa-
cién, fue llevado a cabo en los afios posteriores a 1945-1949
tan a fondo y de rafz que el resultado final fue una <mawama.m
refundacién del Derecho publico, con un alcance y una radi-
calidad que hoy merecen nuestro mmo.Bcwo. Tras 1949 el U\m-
recho publico recibig, en consecuencia, un nuevo y mmm@o_m-
co impulso evolutivo; se produjo una _,mmc.um.mﬂmbﬁmw_o: del
Derecho publico en el terreno de sus principios mismos y
con la ayuda de viejas tradiciones.

3. Laimagen del hombre tras la subjetividad juridica

El nuevo edificio se construia sobre la nueva Constitucién
y sus fundamentos materiales*. El principal hilo argumen-

32 Cfr. supra nota 10. .

3 Baste citar aqui a STOLLEIS, «Verwaltungsrechtswissenschaft» (nota 2),
pp. 237 y ss., acerca de las ideas del Derecho natural, menos ?E.\:wm en el
4mbito de cultura protestante y més en el de cultura catélica. Ademas, Bapu-
RA, «Grundrechte als Ordnung fiir Staat und Gesellschaft», en MERTEN/PAPIER
(eds.), Handbuch (nota 3), § 20, nam. 3: superacién Qm& positivismo o:.o_ Um.
recho publico por obra de la «reconformacién» material de la ley constitucio-
nal y de la refundacién de la funcién legitimadora del Estado y configuradora
de la sociedad que incumbe a los derechos ?zmﬁdwdﬁw_om.

3 Sobre lo novedoso de la Ley Fundamental, 8.:5&:.. WaHL, «Verfas-
sungsstaatlichkeit» (nota 26), p. 1041 e iEQWQﬂEZz. «Die won_ocz.h:m @mn
Verfassung und der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik m_ im
Vergleich zum 19. Jahrhundert und zu Weimar», en CoNze/LEPSIUS (eds.),
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tativo de esa refundacion no es dificil de reconstruir. Comen-
zaba por la nueva imagen constitucional del hombre, que
wxﬁ.wm.mwvm Yy queria expresar una relacién fundamental del
individuo respecto del Estado totalmente transformada. Tras
el Qm.mﬁnoomo por el individuo y su total disolucién en la co-
munidad politica de un pueblo, lo nuevo solo podia consistir
en el reconocimiento por principio del individuo como suje-
to de derechos. Es bien sabido que la férmula de «la imagen
del hombre de la Ley Fundamental» fue en los afios cincuen-
ta un fopos del Tribunal Constitucional Federal (Bundes-
<§m~.&::wh@l%t frecuentemente empleado desde la sen-
tencia de 1954 relativa a las ayudas a la inversién®. Por
o.osooaw que s€a esa sentencia, no se es eénteramente cons-
ciente Q.o que tal fé6rmula no solo no es la tnica variante del
ﬁ.m:mwsﬂos.ﬁo._ummmmo €N una imagen juridica del hombre?
SIno que ni siquiera es la mas relevante. En aquella resolu-
cién de 1954 lo que mas le importaba al Tribunal Constity-
cional Federal era la limitacién de los ambitos de autodeter-
minacion del «individuo auténomos por las exigencias del
bien comun. A la libertad de empresa de sujetos auténomos
Se contrapuso su vinculacién a la comunidad; y asf se justifi-
caron las restricciones a esa libertad?’. Pero, desde el punto
de vista de la argumentacién légica y de la realidad de las
cosas, esa idea de la limitacién de la libertad tenia que estar
Uﬂ@omaam por otra cosa distinta, a saber, por el reconoci-
miento de la libertad y de la autonomia que poseen los indi-

Sozialgeschichte der Bunde bli itrd i
mwowmm‘:. i wum-wm%wn.u: lik Deutschland. Beitrage zum Kontinuitats-
BVerfGE 4, 7, 11. La ilustrativa situacié
v 2 7, 110 acién de hecho era la sigui :
fin de evitar desequilibrios en la evolucion econémica de los 9.<QMMM0MW~M%

> Sobre el debate general acercadela i
A eral a imagen del hombr
WmeE(m. Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1.2 ed., mew ww um _ow.wnwmw%u
nummmmwwummdxoi Wandel des Menschenbilds im Recht, 2001 T ’
Tca ce esa variante de la jurisprudencia del Ha.v::&.n ituci
€ onstit
m.mawﬁ_ sobre la imagen del hombre, que subraya la referencia mow_,_&:m%wm._
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viduos por principio. Esto fue también lo que sucedié, preci-
samente, bajo el signo de la nueva imagen del hombre,
concretamente en su versién primaria mencionada, en la
que esa imagen proporcioné una nueva forma de entender la
relacién fundamental del individuo con el Estado. En ese
sentido «la imagen del hombre de la Ley Fundamental» re-
presentaba el enunciado basico de que el individuo ya no era
objeto del Estado y ya no era solamente miembro del todo (y
no estaba inscrito en el todo y subordinado a él casi comple-
tamente). Antes bien, el individuo es el punto de partida de
todo pensar y todo construir politicos. El individuo es, por
entero y por principio, sujeto; y lo encontramos como sujeto
de derechos en cualquier Ambito del ordenamiento juridi-
co*®. Como es natural, esta idea de fondo se halla inserta en
la tradicién, vieja de siglos, del Derecho racional y la Ilustra-
cién. Pero en el contexto de la época posterior a 1949 el men-
saje contenido en ese enunciado quemaba como si acabara
de ser descubierto. El espiritu de la época, que aqui era lite-
ralmente el espiritu que daba vida a esa época, expresé la
idea abstracta de fondo en esta férmula, sobremanera eficaz
también en el lenguaje cotidiano: «el individuo no existe
para el Estado, sino el Estado para el individuo». Con ello, la
férmula liminar del borrador de Herrenchiemsee® surtié

% La otra variante, anterior y mas de fondo, ha sido menos estudiada en
la doctrina; a ese respecto Tanja SCHMIDT, Die Subjektivierung des Verwal-
tungsrechts dargestellt anhand der Entwicklung der Ermessensanspriiche in-
nerhalb der ersten zwei Nachkriegsjahrzehnte, 2006; véase, también, BECKER,
Das «Menschenbild des Grundgesetzes» (nota 37), p. 34, bajo el titulo de
«Selbststand der Person» («Autonomia de la persona»); BOCKENFORDE, Vom
Wandel (nota 36), pp. 24 y ss.

* Borrador de Constitucién elaborado por la Convencién de Herren-
chiemsee: «Articulo 1 (1) El Estado existe para el hombre, no el hombre para
el Estado. (2) La dignidad de la personalidad humana es intocable. El poder
publico esta obligado en todas sus manifestaciones a respetar y proteger la
dignidad del hombre». En la documentacién de la Convencién el articulo
inicial est4 tratado de forma muy adusta. También en VON DOEMMING/
FussLEIN/MATZ, «Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes», JoR,
nueva serie, 1, p. 45, se dice solo: «La Convencién de Herrenchiemsee puso
en la cispide de su catalogo de derechos fundamentales la idea de que el Es-
tado se halla al servicio del hombre (apartado 1 del art. 1) y de que la digni-
dad del hombre siempre se debe preservar (apartado 2 del art. 1)». Este acer-
vo de temas fue asumido en lo sustancial por el Consejo Parlamentario. La
idea rectora del catalogo de derechos fundamentales de Herrenchiemsee, a
saber, que el Estado debe servir al hombre, fue defendida por el diputado Dr.
Siisterhenn (CDU) en la segunda sesién plenaria; pero, en la tercera sesién
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efecto sin que hubiese devenido vinculante; tocé el nervio de
la época y fue captada en su intencién directiva. Rara vez
habra tenido un texto tanto efecto y tan amplia irradiacién
sin haber llegado a entrar en vigor. El espiritu de esa férmu-
la cobré eficacia, asimismo, en la Ley Fundamental, también
—Yy este no ha sido el menos importante de sus efectos— en
la primacia de los derechos fundamentales®.

Esa idea de fondo que suena tan sencilla, la subjetividad,
puso patas arriba —si se permite la expresién— todo el De-
recho publico heredado. En su calidad de sujeto, el indivi-
duo es, en todos los sentidos, sujeto de derechos. Como tal,
en caso de duda, el sujeto ha de poder contraponer su dere-
cho al Estado, porque no puede aceptarse que el individuo
dependa de la discrecionalidad o de la libre decisién (o de la
arbitrariedad) de una Administracién no sometida a atadu-
ra alguna. La imagen del hombre de la subjetividad juridica
—en un primer momento, todavia no los derechos funda-
mentales— fue la cufia introducida en el viejo Derecho. Esa
imagen del hombre —le sorprende a uno cada vez que vuel-
ve a reparar en ella— es de una pasmosa sencillez; a la vez
que, en su escueto enunciado, rebosa de carga emocional.
Ahora bien, quiza precisamente eso no deberia asombrar-

plenaria, el diputado Dr. HeuR (FDP) se opuso a que se colocase al principio
una declaracién negativa: «No debemos empezar ofendiendo a la dignidad
interna del Estado». Visién de conjunto en KUNzE, «Reconsidered: “Der
Mensch ist nicht fiir den Staat, sondern der Staat fiir den Menschen da”. Der
Parlamentarische Rat und die Entstehung des Grundgesetzes», Der Staat, 40
(2001), pp. 383y 393 y ss.; y, detenidamente acerca de la historia del precepto,
STERN/SACHS, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. III/1,
1988, § 61 II 3¢, pp. 190-192.

“ VoN DOEMMING/FUSSLEIN/MATZ (nota 39), p. 47: «En un informe gene-
ra] presentado durante la segunda tramitacién en el pleno (9. sesién, cele-
brada el 6 de mayo de 1949), el presidente de la Comisién Principal, el dipu-
tado Dr. Schmid (SPD), argumenté asf a favor de que el catslogo de derechos
fundamentales fuese la primera parte de la Ley Fundamental: La Ley Funda-
mental misma comienza con la seccién dedicada a los derechos fundamen-
tales. A diferencia de lo que sucedia en la Constitucién de Weimar, esos de-
rechos fundamentales se han colocado al principio a fin de expresar con
claridad que los derechos que necesita el individuo para poder vivir en dig-
nidad y respetandose a si mismo tienen que determinar la realidad constitu-
cional. En altimo término, la razén de ser del Estado es crear el orden que
necesitan los seres humanos para una convivencia basada en la libertad del
individuo. Solo de esa misién procede al cabo la legitimidad del poder que
€jercen.
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nos. Pues su simplicidad y su certero pathos dieron a ese
pensamiento su contundencia y persuasividad. La imagen
del hombre y su reformulacién dogmatica en el estatus de
sujeto del individuo, unidas a una fundamental subjetiva-
cién del ordenamiento juridico ptiblico derivada de aquella,
le dieron la vuelta al Derecho prblico heredado y le propor-
cionaron un nuevo y hasta hoy sélido fundamento*. Esa
base suministré a la ulterior evolucién una fuerza perma-
nente para la juridizacién y para un modo de pensar infor-
mado por la idea de la tutela judicial omnicomprensiva®.
Esos fundamentos siguen impulsando atn hoy al Derecho
aleman por la senda de una juridizacién todavia creciente.
Con razén se habla, en este contexto, con mucha frecuencia
del giro copernicano que experimenté el Derecho publico
tras 19494,

41 OsseNBUHL, «40 Jahre Bundesverwaltungsgericht», DVBI. (1993),
pp. 753 y 756, considera que la subjetivacién realizada tras 1949 fue el «giro
copernicano» del sistema del Derecho administrativo. De un «cambio de
perspectiva copernicano» habla, a propésito de la europeizacién, ya VoN
Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und europdische Integration, 1996, p.
1; ver, también, WAHL, «Zwei Phasen» (nota 3), p. 423: «Existen buenas razo-
nes para ver en esa evolucién un giro copernicano, toda vez que la vigencia y
la interpretacién de las reglas juridicas ya no se pueden derivar solamente
del Derecho nacional propio y, por tanto, desde un punto de vista interno,
sino que ademas, frecuentemente, son determinantes otros ordenamientos
juridicos».

42 Acerca de la importancia del proceso de subjetivacién para el Derecho
administrativo como sistema: OsSSENBUHL (nota 41); id. «Die Weiterentwic-
klung der Verwaltungswissenschaft», en Deutsche Verwaltungsgeschichte, vol.
5, 1987, 1146. La orientacién del Derecho publico por los derechos individua-
les y la fundamental significaci6n material de estos dltimos han sido subraya-
das por SCHMIDT-ARMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2.2ed., 2004, pp. 15 y ss., también, 13 y ss.; D1 FaBI0, Risikoentscheidungen im
Rechtstaat: Zum Wandel der Dogmatik im Offentlichen Recht, insb. im Arznei-
mittelrecht, 1994, pp. 16 y ss.

[N. del T.: De la edicién de 1998 de SCHMIDT- ARMANN existe traduccién al
castellano, La teoria general del Derecho administrativo como principio orde-
nador, varios traductores, Madrid, Instituto Nacional de Administracién pu-
blica / Marcial Pons Ediciones Juridicas, 2003].

43 WAHL, «Zwei Phasen» (nota 3), p. 423. Con la «f6rmula honorffica» de
«giro copernicano» (cfr. nota 41) se puede designar, como hacemos aqui, R.iw
la refundamentacién o, también, elementos concretos, como son precisa-
mente la subjetivacién del ordenamiento jurfdico, la expansién de los dere-
chos fundamentales o el descubrimiento y el auge del principio de proporcio-
nalidad.
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4. Consecuencias de la fundamental subjetivacién
del Derecho

El cambio impulsado por la mencionada imagen del
hombre abarcé el Derecho publico en su totalidad. Sobre
ello se volvera con detalle més abajo. Aquf adelantaremos lo
necesario para comprender la denominada fase fundacional.
En los primeros afios que siguieron a 1949 esa inversién de
la polaridad tuvo expresién en una serie de figuras funda-
mentales del Derecho piiblico:

— en la derivacién, a partir del art. 1 de la GG, de un
derecho a exigir prestaciones sociales®;

— Y, de forma especialmente marcada, en la doctrina de
los derechos publicos subjetivos®. La expansién,
pronto visible, de los derechos publicos subijetivos
fue impulsada, en una especie de movimiento de pin-
za, tanto por la idea material de la subjetivacién,
como por la garantfa de la tutela judicial sin lagunas.
Esas dos ideas de fondo se comportan como las dos
caras de una misma moneda. Aseguran el principio
fundamental de que el sujeto individual es sujeto de
derechos: solo quien tiene realmente derechos y
—criterio supremo de la autonomfa— puede hacer
valer con éxito por si mismo esos derechos ante un
tribunal es un sujeto, una magnitud originaria en la
vida juridica y frente al Estado.

— Esas dos decisiones fundamentales fueron también
eficaces como causas de la elevada densidad del con-
trol ejercido por los tribunales administrativos que ca-
racteriza al Derecho aleman hasta la fecha. Su base
dogmatica mas importante es la doctrina que reserva
a los tribunales la tnica interpretacién correcta de

* Porque no est4 permitido tratar al individuo, tampoco en su papel de
necesitado, solamente como objeto, BVerwGE 1, 159; véase a ese respecto
mds abajo en el texto I1.6.

45 En apartamiento de la vieja doctrina de Biihler, las condiciones de su
reconocimiento se redujeron considerablemente: ya solo se exigia el caracter
protector de la norma a favor de individuos concretos. [N. del T: Ottmar
Bithler acufi6 en 1914 una conocida definicién del «derecho publico subjeti-
vo» como la posicion jurfdica que faculta al individuo, en virtud de un nego-
cio juridico o de una norma, a exigir algo del Estado o hacer algo frente a &1].
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los conceptos juridicos indeterminados. Esa base a
mi me parece fragil, pero eso no importa ahora, dado
que lo que nos ocupa en este momento es describir la
evolucién y los factores inmanentes que influyeron
en ella.

— Como el mayor triunfo para la subjetivacién del De-
recho administrativo se puede considerar la pene-
tracién de esa idea en el sanctasanctérum del ante-
rior Derecho administrativo, la doctrina de la
discrecionalidad. Allf donde, hasta ese momento, la
Administracién tenia libertad para elegir entre di-
versas alternativas y el individuo —asi se sostenia
entonces— obviamente carecia de todo derecho,
exactamente alli, el derecho subjetivo formal a un
«correcto ejercicio de la discrecionalidad» abri6 una
brecha decisiva en la concepcién dominante hasta
entonces. El Derecho publico aleman ha desarrolla-
do una fobia, de hondas consecuencias, contra los
mdrgenes de configuracion de la Administracién®.
Mas claro y tangible no puede ser el cambio. Solo el
reconocimiento de un derecho a la intervencién po-
licial fue todavia mas all4*’. Esa evolucién solo se
puede valorar en su justa medida si se la contempla
sobre el trasfondo de la respuesta, completamente
diferente, que recibe esa misma cuestién en otros
ordenamientos juridicos: resulta manifiesto que la

% La discrecionalidad, que es en todas partes una idea fundamental del
Derecho administrativo, ha sido marginalizada y se le han recortado las alas,
valga la expresién. RUPP, «Ermessensspielraum und Rechtsstaatlichkeit»,
NJW, 1969, pp. 1273 y ss. y 1278, al final, parte de que la Constitucién exige
una completa vinculacién de la Administracién a la ley, junto a un control
judicial sin lagunas, de modo que toda la doctrina de la discrecionalidad seria
una reliquia del siglo XIX contraria a los principios del Estado de Derecho [as{
BACHOF, «Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben
der Verwaltung», VVDStRL, 30 (1972), p. 175; véase a ese respecto la disputa
entre Bachof y Rupp, loc. cit., pp. 339 y 195, en nota 8]. Result6 muy influyen-
te la formulacién de HUBER, «Niedergang des Rechts und Krise des Re-
chtsstaats», en Festschrift fiir Zaccaria Giacometti, 1953, pp. 59 y 66, de la
discrecionalidad como «caballo de Troya» de un Derecho administrativo in-
formado por los principios del Estado de Derecho. Desde el punto de vista de
la doctrina predominante, BULLINGER, «Das Ermessen der offentlichen
Verwaltung», JZ, 1984, pp. 1001 y 1003, presenta la discrecionalidad como
«cuerpo extrafio en el Estado de Derecho».

47 BVerwGE 11, 95; a ese respecto SCHMIDT (nota 38).
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concepcién de fondo alemana de la discrecionalidad
y los margenes de configuracién de la Administra-
cién, muy lejos de formular la tinica doctrina correc-
ta, constituye una llamativa peculiaridad del Dere-
cho publico aleméan.

5. Las modificaciones de fondo en el ejemplo
de la prohibicién con reserva de autorizacién

Es paradigmatica de ese proceso de transformacién la
evolucién seguida por la venerable institucién juridica de la
prohibicién con reserva de autorizacién®®. Precisamente en
esa institucién transversal se pone de manifiesto que ha sur-
gido un nuevo Derecho administrativo que mantiene estre-
chas relaciones de interaccién con el Derecho constitucio-
nal®. Asi lo mostré, de entrada y con mucha claridad, el
Derecho regulador del otorgamiento de licencias®, en cuyo
contexto la vinculacién del legislador a los derechos funda-
mentales estuvo presente paradigmaticamente de principio
a fin. La regulacién legal de las licencias fue un campo pio-
nero para el despliegue de esa idea de fondo, si bien su ulte-

“ En el lugar de Berlin en el que se dicta esta conferencia, la antigua sala
de sesiones del Tribunal Administrativo Federal, Hardenbergstrafe 31, se han
efectuado importantes contribuciones a esa evolucién.

* Aunque en diversos sentidos fueron reavivadas y encontraron conti-
nuacién ideas dogmiticas del Derecho puiblico de Weimar, por ejemplo,-del
Derecho administrativo de un Walter Jellinek o un Fritz Fleiner, no deja de
ser cierto que surgi6 algo nuevo, ya que se dot6 a esas figuras de una nueva
base; acerca del Derecho publico de Weimar, STOLLEIS, «Verwaltungsre-
chtswissenschaft und Verwaltungslehre in der Weimarer Republik», en JESE-
RICH/POHL/VON UNRUH (eds.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, vol. 4, 1985,
pp. 77, 85 y ss. y 89; id., Geschichte (nota 2), vol. 3, PP- 234-241. Del espiritu
de los derechos fundamentales (reforzados y) reinterpretados a fondo surgi6
algo nuevo. Yo lo caracterizo como una nueva configuracién de un Derecho
administrativo conforme a los principios del Estado de Derecho y, al mismo
tiempo, basado en los derechos fundamentales. Para referirse a é1 ha tomado
carta de naturaleza rapidamente la férmula del Derecho administrativo como
Derecho constitucional concretado. Lo que surgié en los afios cincuenta no
tiene paralelo en otros ordenamientos juridicos.

% Acerca de la concepci6n del Derecho relativo a la concesién de licen-
cias, WaHL, «Das deutsche Genehmigungs- und Umweltrecht unter Anpas-
sungsdruck», en DOLDE (ed.), Umweltrecht im Wandel: Bilanz und Perspekti-

ven aus Anlafi des 25-jihrigen Bestehens der Gesellschaft fiir Umweltrecht
(GfU), 2001, pp. 237 y ss.
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rior desarrollo trajo sorpresas adicionales para la praxis ad-
ministrativa. La praxis administrativa tuvo que aprender
que las reglas concretas contenidas en una ley (el examen de
la necesidad, por ejemplo) ya no eran la tltima palabra, pues
esas reglas podian ser EoonmEEQOS&om” Hm:m_sm.aw. el de-
recho de una persona a que se le autorizase a ejercer una
determinada profesién ya no dependia solamente n_m_. tenor
literal de la ley y de que una regla del Derecho mmnas._mﬁﬂws-
vo fuera del tipo de «la Administracién woanw.:x..me del
eventual planteamiento de una cuestién de mboosm:gnSJm-
lidad sobre la admisibilidad de que exista un margen de dis-
crecionalidad en el ambito protegido por el art. 12 de la
GG?>L. El legislador tuvo que aprender, asimismo, que 1o po-
dia prever sencillamente clausulas relativas a la necesidad, o
limitaciones objetivas o subjetivas. No en vano BCO.rmm de
las decisiones que marcaron el camino que siguié la vincula-
ci6én del legislador a los derechos fundamentales m@.N.&OUS-
ron en los campos de las autorizaciones para el ejercicio pro-
fesional, del Derecho relativo a las actividades y oficios
industriales o comerciales y de las funciones de control des-
empefiadas por las autoridades publicas.

A resultas de la vinculacién a los derechos fundamentales
se «sac6é punta» més adelante también a otras instituciones
propias del Derecho administrativo, como, por. ejemplo,
la prohibicién preventiva y la prohibicién represiva. Estas
no recibieron su perfil propio hasta que la regulacién de Hm.m
licencias por ley ordinaria dejé de tener sustantividad defini-
tiva por si misma y cayé bajo las directivas de _.Om derechos
fundamentales. ¢Acaso es aceptable que la ley disponga una
prohibicién represiva cuando una prohibicién menos in-
tensa surte el mismo efecto? ¢Qué sucede con la discreciona-
lidad en la prohibicién represiva o en la preventiva? Y, de

5t Junto a la «resolucién sobre la asistencia social», un tanto distinta
(BVerwGE 1, 159), BVerwGE 1, 321 (reconocimiento de asociaciones en el
Derecho aplicable a los pequerios arrendatarios), BVerwGE 2, 349 A:o_d_w_.m.?
miento como ingeniero topégrafo pablico), BVerwGE 3, 121 (derecho a exigir
la reduccién del alquiler) y 3, 288 (derecho a exigir ayudas para la educacion
en razén del derecho a prestaciones sociales); a ese respecto BACHOF, Verfas-
sungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht in mn*.xmnmanw.mnr::w des Bun-
desverwaltungsgerichts, 1963, pp. 8 y ss. (reproduccién ampliada de los infor-
mes de jurisprudencia de JZ, 1957, pp. 1962 y ss.).
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forma generalizada, el nuevo Derecho ptiblico redujo palpa-
blemente el nivel de la regulacién, en consonancia con la li-
beral politica social y econémica del momentos2. Ademss, en
aplicacién de los principios propios del Estado de Derecho,
se establecieron con éxito exigencias de concrecién de las
reglas dirigidas al legislador, que contrastaban con la ausen-
cia hasta entonces de limites de este tipo que tuvieran al le-
gislador como destinatario.

6. El significativo papel de la jurisprudencia

El ritmo de ese proceso de transformacién y refundacién
vino marcado, ademas de por la doctrina, especialmente por
la jurisprudencia®. No se puede subestimar el cometido des-
empefiado a ese respecto por la jurisdiccién administrativa
en todas sus instancias, pues no en vano los tribunales admi-
nistrativos eran los competentes para pronunciarse sobre la
eventual declaracién de inconstitucionalidad sobrevenida
de, por ejemplo, clausulas de necesidad contenidas en el
Derecho preconstitucional. La competencia del Tribunal
Constitucional Federal para coronar este proceso —cuyo
contenido ya estaba en buena parte predeterminado—, que
desembocé en la sentencia de las farmacias, vino dada exclu-
sivamente por el hecho de que la correspondiente ley bavara
se habfa promulgado después de 1949. El analisis de los
primeros volimenes de resoluciones del Tribunal Adminis-
trativo Federal (Bundesverwaltungsgericht) muestra cémo
abordé la jurisprudencia ese fundamental proceso de cam-
bio**. Es la conciencia de cesura con respecto a lo anterior lo

52 Las bases intelectuales del nuevo Derecho coincidian con las lineas
rectoras generales de la politica aplicada a la sociedad y, también, con la eco-
nomia social de mercado de Erhard. Lo que los responsables politicos procla-
maban «a lo grande», pero después no querfan concretar en algunos proyec-
tos legislativos (en el poco liberal Derecho aplicado a las farmacias por
ejemplo), lo desarrollaba la jurisprudencia «a pequeria escala». '

%3 Otto Bachof, el maestro de las crénicas de jurisprudencia, dio origen a
un género en la doctrina que en esa forma, lamentablemente, no ha encontra-
do seguidores. BACHOF, Verfassungsrecht (nota 51).

* A ese respecto, recientemente, refiriéndose a la forma de entender el
Derecho administrativo, SCHONBERGER, «Verwaltungsrecht als konkretisiertes
Verfassungsrecht. Die Entstehung eines grundgesetzabhingigen Verwal-
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que hace argumentar a la jurisprudencia de forma escueta,
decidida y desde el terreno de los principios. Ese contexto
explica el tono decidido y radical de esas sentencias, que
bien podemos considerar clasicas.

La conocida resolucién del Tribunal Administrativo Fede-
ral de 24 de junio de 1954 (BVerwGE 1, 159) —que quiza sea
la mas famosa de sus primeras sentencias— reinterpreté tan
espectacularmente el Derecho preconstitucional relativo a la
asistencia social y las correspondientes obligaciones de la
Administracién a otorgar prestaciones, que se consider6 que
el individuo tenfa un derecho a exigir esa asistencia. Ese re-
sultado de crear un derecho exigible en el campo de la Admi-
nistracién prestadora no ha hecho escuela, pero el método
de fundamentacién empleado estaba prefiado de consecuen-
cias®. Resultaron determinantes frases tan escuetas y deci-
didas como estas:

«En el Derecho constitucional existen principios e ideas
rectoras generales (BVerfGE 2, 380) [...]. Una de esas ideas
rectoras es la concepcién de las relaciones del individuo con
el Estado®: el individuo esta sometido al poder publico, cier-
tamente, pero no es subdito, sino ciudadano. De ahi que, por
regla general, no sea admisible hacerlo meramente objeto de

tungsrechts in der frithen Bundesrepublik», en SToLLEIS (ed.), Das Bonner
Grundgesetz ~ Altes Recht und neue Verfassung in den ersten Jahrzehnten der
Bundesrepublik Deutschland (1949-1969), 2006.

55 BVerwGE 1, 159, 160. En esa resolucién se muestra paradigmatica-
mente cudl es el proceder metodolégico correcto. El Tribunal comienza expo-
niendo que antes de 1945 en la doctrina y en la jurisprudencia se negaba casi
unidnimemente la existencia de un derecho a exigir asistencia social. «Ese
rechazo no iba ligado a una norma expresa, sino que descansaba en ideas de
ética social heredadas» (la cursiva es nuestra). «<En efecto: el antiguo Derecho
prusiano partia tacitamente del principio de que la asistencia social, en aquel
entonces denominada asistencia a los pobres, se debia conceder a los necesi-
tados tnicamente por razones de orden publico, pero no por mor de ellos
mismos [...] y que por ello el necesitado no era sujeto de la obligacién de las
autoridades publicas, sino solo objeto de la actuacién de estas, objeto de la
obligacién que incumbe frente al Estado a los organismos publicos que se
ocupan de los pobres». Después viene el paso decisivo: «Ese principio se
mantuvo maés tarde sin examinarlo, pese a que la situacién econémica y so-
cial y las valoraciones de la ética social habfan cambiado [...] Desde la entra-
da en vigor de la Ley Fundamental, si no ya antes, la anterior concepcién es
insostenible».

% Resulta llamativo el cardcter sumamente genérico de esta fundamenta-
¢ién, que —a decir verdad— se podria aplicar en todos los terrenos.
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la actuacién estatal. Se le reconoce, antes bien, como perso-
nalidad independiente y moralmente responsable; y, porello,
como portador de derechos y deberes. Esto debe aplicarse
también cuando esté en juego su subsistencia [...]. La invio-
lable dignidad del hombre, que debe ser protegida por el po-
der estatal, prohibe considerarlo meramente como objeto de
la actuacién estatal cuando se esté ante la garantfa del mini-
mo existencial, es decir, de su subsistencia misma».

Un vehiculo para la fuerte juridizacién es una frase como
esta:

«En el Estado de Derecho [...] las relaciones del ciudada-
no con el Estado son, por principio, las del Derecho: por ello,
también la actuacién del poder publico frente a él est4 some.
tida a su posterior examen judicial».

En 1954 el Tribunal Administrativo Federal se despidié
expresamente del «stbdito»*". Sin embargo, aun fue necesa-
rio decirle adi6s otras veces, pues no resultaba tan sencillo
dejar atras esa vieja expresién.

Otra de esas frases grabadas en piedra —por asi decir—
fue formulada por el Tribunal Administrativo Federal en un
caso tomado del ambito —que también llegé6 a ser importan-
te més tarde’*— de la regulacién de los minifundios hortico-
las. La cuestién planteada giraba en torno al reconocimiento
de la utilidad publica de determinadas asociaciones y em-
presas cuando se cumplian determinados elementos del su-
puesto de hecho de la norma. El caso reunia una serie de

caracteristicas que lo hacian paradigmatico y de amplia irra-
diacién®:

57 BVerwGE 1, 159, 161.

%8 Explicita conservacién del concepto de siibdito por KRUGER, Allgemeine
Staatslehre, 1964, pp. 818 y ss. (titulo: «Poder del Estado y obediencia del
stbdito»), § 38, pp. 940 y ss.: «El suibdito y su obediencia». Kriiger ve al indi-
viduo en calidad de tres cosas, a saber, como ciudadano, como miembro de la
esfera publica y como stibdito. Mediante este tltimo concepto se expresa el
sometimiento al Estado y a su poder.

%% BVerfGE 52, 1 - Resolucién sobre los minifundios horticolas.

¢ BVerwGE 2, 349 - Ingenieros topégrafos con nombramiento oficial; 3,
121 — Derecho a exigir la reduccién del alquiler. En la primera resolucién
(BVerwGE 2, 351) se muestra expresamente la conciencia de que se ha produ-
cido una cesura: «Un ordenamiento profesional que no concede al candidato,
por més que cumpla todos los requisitos, un derecho a exigir que se le permi-
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«El Estado de Derecho de nuestra época revela y acredita
su naturaleza, también y especialmente, en que, en caso de
duda, hay que interpretar que la norma concede al ciudada-
no derechos frente al poder puablico» (BVerwGE 1, 321, 326
- 1955).

Esa resolucién merece atencién no solo por ese pasaje
central, sino también por lo que sigue:

El apartado 1 del § 5 de la Ley de pequefias explotaciones
y arrendamientos horticolas (Kleingarten- und Kleinpachtord-
nung, en adelante KGO) de 1919 eliminé el mmbo.amﬁo. desa-
probado por razones sociales, de los arrendatarios interme-
dios profesionales; y lo sustituy6é por empresas de fomento
de los minifundios horticolas que estaban reconocidas como
de utilidad publica. El Tribunal debia decidir si esas empre-
sas tenian derecho a exigir que se reconociese su utilidad
publica. Esa resolucidn es ejemplo paradigmatico y modelo
de cémo el Derecho constitucional dejaba su impronta en
una materia del Derecho heredado. Ya al principio el Tribu-
nal expone: «Ciertamente, las partes coinciden en apoyarse
en el § 5 de la KGO. Sin embargo, ello no hace que se pueda
prescindir de examinar si esa disposicién es compatible con
la Ley Fundamental» (p. 322). A continuacién, se procede a
un examen de la constitucionalidad de la «intensa interven-
cién» sobre la libertad de contratar (p. 324); y a una detalla-
da interpretacién —hoy dirfamos una interpretacién no:m.O?
me a la Constitucién— de la norma, que presta gran atencién
a su génesis, asi como a la doctrina y a la praxis administra-
tiva. Después viene el fundamental pasaje que contiene la
frase citada mas arriba.

Mas adelante se dice: «Una regulacién legal que parece
permitir a la Administracién actuar discrecionalmente aun
en el caso de que se cumplan todos los elementos del supues-
to de hecho de la norma que regula esa actuacién tendrfa que
otorgar expresamente esa facultad de decisién discrecional.
En otro caso, la presuncién juega a favor de que la actuacién
administrativa ha de tener carécter reglado». Este pasaje se
completa en seguida —y esto es lo nuevo y lo que esta carga-

ta ejercer su profesién puede que estuviese en consonancia con las ideas n.mo.
minantes en el sistema estatal existente en aquel entonces, pero o.oa_,w&oo
los principios actuales del Estado de Derecho; y, por ello, en la Bnaa.m en que
niega a todo solicitante el derecho a exigir que se le permita el ejercicio pro-
fesional, no puede reivindicar validez alguna (art. 123 de la GG)»; ese mismo
pensamiento también en el segundo enunciado central de la sentencia.
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do de consecuencias para el futuro— con argumentos proce-
dentes del ambito de los derechos fundamentales: «Si se qui-
siese interpretar de otro modo la frase 1 del apartado 1 del §
5 de la KGO (jde una ley nada menos que de 1919') Yy, por
tanto, se negase a las empresas de utilidad pablica destina-
das al fomento de las pequefias explotaciones horticolas un
derecho a exigir que se las reconozca como tales, aparece-
rian, como muy tarde, en ese momento, ya en razén del prin-
cipio de igualdad del articulo 3 de la GG, que de conformi-
dad con el apartado 3 del articulo 1 de la GG vincula al
legislador, a la Administracién y a la jurisprudencia, reparos
constitucionales que probablemente no serfa posible supe-
rar».

A parecidas formulaciones de fondo llegé el Tribunal en
relacién con la Ley de precios (Preisgesetz) de 1948, muy sig-
nificativa en aquel entonces®!. El Tribunal consideré proble-
matica, sobre todo, «la ausencia de limites a las potestades
de intervencién concedidas en esa ley a las autoridades com-
petentes en materia de precios».

«Esa ausencia de lfmites de una norma legal que faculta
a las autoridades administrativas para intervenir sobre la li-
bertad del ciudadano atenta en diversos sentidos contra la
Ley Fundamental»®2,

Quien recurre a formulaciones tan de principio y tan apo-
dicticas, a veces tiene que corregirlas o matizarlas mas ade-
lante. Curiosamente, se produjo a continuacién un proceso
de aprendizaje en comun del Tribunal Administrativo Fede-
ral, del Tribunal Constitucional Federal y de la doctrina, con
Otto Bachof a la cabeza, que llevé a concluir que precisa-
mente en el &mbito del Derecho administrativo econémico
se necesitaban conceptos abiertos e indeterminados; y que,
por esa razén, podian admitirse las habilitaciones amplias a
la Administracién®’. Al principio estaba el furor contra la au-

¢! El Tribunal Administrativo Federal era el competente, dado que se tra-
taba de una ley preconstitucional.

¢2 BVerwGE 4, 24, 30 y ss. (alli las citas literales). Esa resolucién es una
gran sentencia y un logro pionero de la jurisprudencia.

6 BVerwGE 7, 54, 63; BVerfGE 8, 274; y comentarios a la sentencia de
WEBER, DOV, 1957, pp. 33 y ss.; y ULE, DVBL., 1957, pp. 177 y ss.; sobre ese
tema en su conjunto, BACHOF, Verfassungsrecht (nota 51), pp. 104 y ss.
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sencia de barreras, pero mas tarde se percibieron las pecu-
liaridades propias de los distintos ambitos y se aceptaron
mas matices.

La historia de las «grandes» sentencias en el Derecho de
la Republica Federal estd aun por escribir. Podria mostrar
una imagen detallada y muy ilustrativa de los complejos pro-
cesos de interpretacién, del desarrollo y la formacién de los
resultados de la interpretacién de figuras y principios dog-
maticos; y, también y sobre todo, el importante cometido de
la tarea de interpretar las normas y del Derecho judicial en
un Derecho, el aleman, que se entiende a si mismo, en tan
gran medida, como un ordenamiento juridico presidido por
la idea de la codificacion®.

7. Los diferentes cometidos de la Constitucién
en la fase fundacional y posteriormente

La mirada dirigida a la época fundacional invita a extraer
una conclusién acerca de la diferente funcién de las consti-
tuciones. Que una Constitucién que pone fin a una época de
dictadura y aspira a erigir un nuevo ordenamiento democra-
tico y basado en las libertades desempefia durante la fase
fundacional de ese ordenamiento un papel mas intenso que
en el posterior «dia a dia» del Estado constitucional, resulta
poco menos que obvio. En la fase fundacional no solo se pro-
ducen las innovaciones mas importantes del Derecho de la
Republica Federal; no solo se sientan las bases para la fuerte
influencia del Derecho constitucional sobre el Derecho legal
en su totalidad. La Constitucién misma tiene una funcién
que va mas alla. Posee la capacidad de dar origen —como se
ha dicho antes— a una senda evolutiva especifica. Es parte
integrante del movimiento politico de los primeros afios sub-
siguientes a una dictadura y, a la vez, uno de los factores que
lo impulsan. En el terreno de la historia contemporanea, Ul-
rich Hebert habla del proceso de democratizacién y liberali-

6 Un comienzo ha sido el volumen colectivo de z_mszﬁ.Amm.y S%.G-
sungsrechtsprechung, 2000, en el que se recogen y comentan cien resolucio-
nes del Tribunal Constitucional Federal.
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zacién® de los afios cincuenta. La premisa obvia de esa tesis
es que en dicha década se pueda constatar una direccién do-
minante. Justo eso suele ser posible para los primeros afios
que siguen a un cambio radical, pero ya no en los afios que
vienen después®.

Si se recuerda uno de los debates de fondo del Derecho
constitucional aleman bajo la Ley Fundamental, en concreto
la controversia sobre la funcién de la Constitucién como or-
denamiento marco, como ordenamiento basico que debe ser
concretado y como fundamento de todo el ordenamiento ju-
ridico®’, al poner la vista en la fase fundacional se torna ma-
nifiesto lo siguiente: al menos para la fase fundacional esa
controversia no reviste importancia alguna. Es posible que
la controversia tampoco sea en modo alguno una auténtica
controversia, sino que haga referencia a fases distintas de la
significacién de una Constitucién. Al comienzo de la fase fun-
dacional no se discute y es imposible dejar de percibir que la
Constitucién tiene una gran funcién impulsora, que empuja
hacia delante, modificandolo, todo el ordenamiento juridico
y que prefija sus criterios y la direccién que este seguira. Ob-
viamente, la Constitucién no actué, tampoco en los afios cin-
cuenta, de tal modo que todo ya estuviese contenido en ella'y
que bastase con extraerlo de ella explicitandolo; pero el con-
tenido rector, el efecto impulsor y la funcién de modelo son
mas claros y mas intensos que en €l dia a dia posterior, al fi-

5 Tal es la tesis que defiende y el tema sobre el que investiga HERBERT
(ed.), Wandlungsprozesse in Westdeutschland. Belastung, Integration, Liberali-
sierung 1945-1980, 2002; véase también METZLER, «Stabilisierung, Norma-
lisierung, Modernisierung: Die Bundesrepublik in den 1950er Jahren», en
HENNE/RIEDLINGER, Das Liith-Urteil (nota 3), pp. 25 y ss.

% También en el caso de la Republica Federal los afios cincuenta se dis-
tinguen en lo que respecta a la claridad de una direccién de las siguientes
décadas, en las cuales los distintos subsistemas de la sociedad se desarrollan
en funcién de sus propias fuerzas impulsoras y ya no paralelamente en modo
alguno.

¢ WaHL, «Der Vorrang der Verfassung», Der Staat, 20 (1980), pp. 485 y
ss.; HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20.% ed., 1999, § 2 IIT; BOCKENFORDE, «Die Methoden der Verfassungsinterpre-
tation. Bestandsaufnahme und Kritik», NJW, 1976, pp. 2089, 2097 y 2091,
acerca de la consideracion de la Constitucién como ordenamiento marco; id.,
«Grundrechte als Grundsatznormen», Der Staat, 29 (1990), pp. 1,23y ss. y 30
y ss.; con actitud critica a ese respecto BADURA, Grundrechte als Ordnung
(nota 33), § 20 ndms. 9 y ss.
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nal de los afios cincuenta del Estado constitucional, cuando
este ya se encontraba firmemente asentado. Bien es cierto
que después de 1960 hubo ain importantes hitos, por ejem-
plo, la sentencia constitucional del Spiegel®, *, la eliminacién
de algunas relaciones especiales de sujecién y otros temas;
pero en ese momento el ordenamiento ya no podia ser enten-
dido exclusivamente desde el punto de vista de que el Dere-
cho legal cumple y concreta la Constitucién o desarrolla sus
contenidos déndoles su oportuna formulacién. Conforme
pasa el tiempo, la Constitucién va asumiendo en medida cre-
ciente el papel de ordenamiento marco®®. Hay numerosos in-
dicios de que la Constitucién, en tanto que encarnacién de
«las nuevas buenas ideas», ha dejado su impronta en los prin-
cipales aspectos de la evolucién del Derecho. Esa situacién se
encuentra intensificada en los afios iniciales de vigencia de
una Constitucién posterior a una dictadura. Ese impetu pro-
cedente de arriba y generado por la magia de los inicios no se
puede mantener a la larga, si no se quiere que una de las
instituciones més importantes del nuevo ordenamiento cons-
titucional, el Parlamento, pierda su significacién. Pero, en
realidad, ese peligro no es real, dado que con el alejamiento
de la época fundacional aparecen nuevos problemas —mas
abajo los veremos en la forma de desafios planteados a las

68 BVerfGE 20, 162.

* N. del T.: En esta sentencia, de 5 de agosto de 1966, el Tribunal Consti-
tucional Federal, al desestimar un recurso del semanario Der Spiegel contra
diversos autos de registro e incautacion, estableci6 ciertas limitaciones a la
libertad de prensa en aras de la seguridad nacional y con la finalidad de evitar
monopolios.

% Que en la evolucién de la Republica Federal se llegase, con todo, a una
controversia de fondo sobre la forma de entender la Constitucién se debi6é
probablemente a que la disparidad de opiniones se complicé rapidamente
con la disputa entre las escuelas de Carl Schmitt y de Rudolf Smend. Mas de
una vez la toma de postura acerca de la funcién de la Constitucién sirvié para
demostrar la pertenencia a uno de esos grupos. Esa contraposicién se mani-
fiesta con especial fuerza cuando la historia de la ciencia del Derecho publico
hace referencia a los propios cientificos. A ese respecto, especialmente, Sto-
LLEIS, «Die Staatsrechtslehre der 50er Jahre», en HENNE/RIEDLINGER, Das
Liith-Urteil (nota 3), pp. 295 y 297 y ss. Aborda detenidamente la disputa de
las escuelas GUNTHER, Denken vom Staat her. Die bundesdeutsche Staatsrechts-
lehre zwischen Dezision und Integration, 1949-1970, 2004; id., «Ein Jahrzehnt
der Riickbesinnung. Die bundesdeutsche Staatsrechtslehre zwischen Dezi-
sion und Integration in den fiinfziger Jahren», en HENNE/RIEDLINGER, Das
Liith-Urteil (nota 3), pp. 301 y ss.; allf, pp. 303 y ss., sobre la escuela de Sch-
mitt, y pp. 307 y ss., sobre la escuela de Smend.
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funciones del Estado en diversos campos y desafios deriva-
dos de la inclusién en el contexto supranacional—; y esas
nuevas situaciones y desafios exigen soluciones que, por mas
que también hagan referencia a la Constitucién, ya no estan
determinadas por ella de una forma tan primaria y decisiva
como al principio: se trata de desafios que es menester afron-
tar en el marco de la Constitucién.

II. O>W>0HmamHHO>M ESTRUCTURALES
DEL DERECHO PUBLICO EN LA PRIMERA
FASE DE LA EVOLUCION DEL DERECHO

1. Panorama general de las peculiaridades
fundamentales del Derecho aleman

La fase fundacional del primer decenio posterior a 1949
merece ese nombre, dado que proporcioné un sélido y dura-
Q.mno fundamento al nuevo Derecho publico, que siempre es,
m_.Ec:m\EmmEmcﬁﬂ Derecho constitucional y Derecho admi-
nistrativo’™. Sinteticemos en una visién de conjunto los ele-
mentos estructurales de ese Derecho publico antes de abor-
dar, mas adelante, sus desarrollos relativos a tareas concretas.

1) En la ctspide de los nuevos elementos estan la prima-
cia de la Constitucion y la dependencia constitucional del De-
recho legal que se dedujo en Alemania de esa primacia. En el
Derecho administrativo tal dependencia se reflej6 en la co-
nocida férmula segtin la cual el Derecho administrativo es
Derecho constitucional concretado”, una férmula que pro-
bablemente carezca de paralelos en otros paises. La gran
cercania entre ambos ha conducido, en verdad, a un Derecho
publico integrador del Derecho constitucional y del Derecho
administrativo™. A la dogmatica del Derecho publico vigente

70 A ese respecto ya WaHL, «Die zweite Phase» ;1
aNs\Mm Phasen» (nota 3), pp- 414 y ss. ser (nota 1) pp. 496y s id.,
WERNER, «Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfas »
DvBl., Gmo.. P. 527 (= id., Recht und Gericht in unserer Zeit, 1971, MMm_mNﬂWo”.v”
véase, también, STOLLEIS, «Verwaltungsrechtswissenschaft» (nota 2), p. 227. '
72 w»nmoﬁ a.\wwxauzzwmwmnwn (nota 51), p. 7, dice, para introducir en am-
bas crénicas de jurisprudencia la seccién dedicada al Derecho constitucional
que: «La Administracién alemana nunca ha sido tan “dependiente de la Oodmu
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le gusta recordar la diferencia entre las épocas, especialmen-
te mediante la contraposicién casi ritual del dictum de Otto
Mayer de 1924 («El Derecho constitucional pasa, el Derecho
administrativo permanece»)” y la férmula de Fritz Werner.

2) Del tan impetuoso como exitoso transcurso de la his-
toria de (la expansiéon de) los derechos fundamentales™
mencionaremos aqui tan solo su punto culminante: con el
descubrimiento de la dimensién juridico-objetiva de los dere-
chos fundamentales en la sentencia Liith™, el Derecho ale-
man en su conjunto recibié su cimiento constitucional dura-
dero. Ese descubrimiento llevé —y asi sigue siendo hoy— a
la impregnacion de la denominada legalidad ordinaria por el
Derecho constitucional (constitucionalizacién del ordena-
miento juridico)’. La doctrina, fundamentada en la senten-
cia Liith, de la dimensién objetiva de los derechos funda-
mentales puede ser considerada como la innovacién teérica

titucion” como hoy en dia. Ello se debe principalmente a que la Administra-
cién esta mas ligada a la Constitucién en lo tocante a su objeto, a la actuali-
zacién de los derechos fundamentales mediante la declaracién de su caracter
directamente vinculante (apartado 3 del art. 1 de la GG, apartamiento de la
doctrina del principio programaético) y, en dltimo lugar, pero no por ello me-
nos importante, a la gran ampliacién de las facultades judiciales de control»;
véase también p. 122.

73 MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, 3.° ed., 1924, vol. 1, prélogo, p. V1.

74 Sobre ello es fundamental HessE, «Bedeutung der Grundrechte», en
BENDA/MAIHOFER/VOGEL (eds.), Handbuch des Verfassungsrechts, 1.2 ed., 1985,
pp- 79-106 (con mas impronta histérica), 2.% ed., 1994, § S pp. 127 y ss.; SCH-
MIDT, «Grundrechte — Theorie und Dogmatik seit 1946 in Westdeutschland»,
en SIMON (nota 1), pp. 188 y ss.; HENNE, «Von 0 auf “Liith” in 6 ¥2 Jahren Zu
den prigenden Faktoren der Grundsatzentscheidung», en id./RIEDLINGER,
Das Liith-Urteil (nota 3), p. 197; STOLLEIS, loc. cit., p. 298: desde 1949 hasta
1972, este tltimo afio incluido, el Derecho piblico de la Republica Federal
estuvo dominado por los temas del Estado de Derecho y de la creciente irra-
diacién de los derechos fundamentales. Acerca de la evolucién de los dere-
chos fundamentales «desde la escisién hasta la uniticacién de Europa» KLEIN,
«Von der Spaltung zur Einigung Europas», en MERTEN/PAPIER (eds.), Hand-
buch (nota 3), § 5, ntims. 4 y ss. (con referencias a la doctrina).

75 BVerfGE 7, 198; sobre el entorno histérico y los efectos de la sentencia,
HENNE/RIEDLINGER, Das Liith-Urteil (nota 3).

76 Al hablar de la constitucionalizacién del Derecho ordinario se quiere
subrayar que el Derecho ordinario no se puede modificar a discrecién, sino
que en determinadas partes se revela como concrecién de la Constitucién y
por ello —segtin suele suponerse— no es modificable; a ese respecto WaHL,
«Konstitutionalisierung — Leitbegriff oder Allerweltsbegriffs, en EBERLE/IBLER/
LoRrENZ (eds.), Der Wandel des Staates vor den Herausforderungen der Gegen-
wart. Festschrift fiir Winfried Brohm zum 70. Geburtstag, 2002, pp. 191 y ss.
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mas importante tras 194977, Se hallaba en total consonancia
con las corrientes de fondo intelectuales de aquellos afios,
sumamente receptivas para los valores y el modelo de un
orden de valores objetivo, y también necesitadas de ellos. La
sentencia Liith es la partida de nacimiento del pensamiento
auténomo y especificamente alemén basado en los derechos
fundamentales bajo la Ley Fundamental. Los derechos fun-
damentales cobraron una dimensién que antes no tenfan’s;
y, al mismo tiempo, se convirtieron en las normas materiales
de mis alto rango del ordenamiento juridico: dejaron su im-
pronta no solo en el Estado, sino también en la sociedad”.

En relacién con la fase inicial de la Repuablica Federal se
puede hablar, por ello, de un (re)nacimiento del ordenamien-
to juridico desde el espiritu de los derechos fundamentales®.
Ademas, los derechos fundamentales, tan fuertemente ex-
pansivos en su significacién, fueron la base material para el
triunfo de la jurisdiccién constitucional alemana, cuyas com-
petencias tienen un alcance desconocido en otros paises. Por
ultimo, esa dimensién objetiva de los derechos fundamenta-
tes fue —y sigue siendo— un descubrimiento determinante
para todo el Derecho publico aleman, porque ha contribuido
decisivamente al alto grado de juridizacién de la vida politi-
ca®!, a mantener la cercania entre Derecho constitucional y
Derecho ordinario y a la omnipresencia del Derecho consti-
tucional en todo el ordenamiento. Nada en la ley es ajeno a la
Constitucién, podria decirse. Esta fuera de toda duda que el
descubrimiento y la dogmatizacién de la dimension objetiva
de los derechos fundamentales marcaron el camino de la evo-
lucién del Derecho. De ese modo, se dio origen a una senda
evolutiva propia del Derecho publico aleméan®.

77 A ese respecto y sobre lo que sigue WaHL, «Die objektive Dimension»
(nota 3), § 19, nam. 1.

78 Asi, también, DREIER, Dimensionen der Grundrechte, 1993, p. 11 (la sen-
tencia Liith era «perfectamente consciente de que abordaba cuestiones de
principio»).

7® GRIMM, Die Zukunft der Verfassung, 1991, pp. 408 y ss.

8 WaHL, «Die objektive Dimension» (nota 3), § 19, nim. 1.

81 A causa del mencionado salto cualitativo en la significacién de los de-
rechos fundamentales la vinvulacién del legislador con respecto a ellos au-
menté exponencialmente.

82 Decisiones de ese tipo, que marcan el camino del futuro, dan lugar a
una peculiar y muy sélida implantacién de la correspondiente institucién
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3) La vinculacién de la legislacién administrativa a los
derechos fundamentales condujo necesariamente a un Dere-
cho administrativo marcado por los derechos fundamentales.
A causa de esa vinculacion, el Derecho administrativo vive
junto al Derecho constitucional. El U@wwowo administrativo
depende de la Constitucion en su génesis, en su :._\833 vi-
gencia y en su interpretacion. No solo ._m m@:nmoﬂs.% las
leyes (por la Administracién), sino también su surgimiento y
su interpretacién estan y permanecen determinadas por el
principio del Estado de Derecho y por los derechos ?d@m-
mentales. «Estado de Derecho» significaba hasta 1933 1a vin-
culacién de la Administracién al aplicar la ley en cada caso
particular®, . Tras 1949 la vinculacién por los @mn@nUOm m.:d-
damentales y el Estado de Derecho tienen también y precisa-
mente a las leyes administrativas «en el punto de mira»:
como Derecho constitucional de rango preferente aspiran
precisamente a determinar las leyes.

4) La subjetivacion del ordenamiento juridico-adminis-
trativo y la efectiva vigencia de sus normas fueron moim_mow-
das y, realmente, llevadas a su plenitud por la garantia de
una tutela judicial omnicomprensiva. El mﬁmﬁm@o 4 del art.
19 de la GG fue entendido —en palabras de Richard Tho-
ma— como un «audaz precepto» que constituia la an_m<m.mﬂm
béveda del Estado de Derecho»®. De esa forma, también
quedaba puesto, al mismo tiempo, el fundamento del mmjo-
minado «Estado de la via judicial» o «Estado de la tutela ju-

juridica en el Derecho y en la vida juridica. A consecuencia de ello se va for-
mando un modo general de ver las cosas muy eficaz, en el que se moo_m.__.Nw a
los estudiantes y que deja una fuerte impronta tanto en las v—dmmm.ESGm juri-
dicas como en la ciencia. Los juristas alemanes piensan en términos de di-
mensién objetiva de los derechos fundamentales. ] ) dad

8 Jgualdad en la aplicacién, correcto ejercicio de la discrecionalidad,
proporcionalidad del medio concreto empleado. )

8 Esas reflexiones estan referidas (con el fin de poner de ngmmmﬂo. lo
novedoso) a la Administracién ejecutiva, especialmente a la Administracién
interventora (y no tanto a la Administracién oonmm:nwao_\wv. )

85 TaoMa, Uber die Grundrechte im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Recht - Staat — Wirtschaft, 111, 1951, p. 9; como derecho ?sawm
mental principal de carécter formal (con apoyo en el derecho fundamental
principal de caracter material del apartado 1 del art. 1, puesto en nm_wmzwm. con
el apartado 1 del art. 2 de la GG) entiende el apartado 4 del art. 1 EIN,
«Tragweite der Generalklausel in Art. 19 Abs. 4 des Bonner Grundgesetzes»,
VVDSRL, 8 (1950), pp. 67 y 88.
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dicial», que, en lo sucesivo, fue entendido por la doctrina
dominante, pese a algunas criticas en casos extremos, como
elemento esencial del ordenamiento juridico aleméan. Una
consecuencia de la expansién de la tutela judicial y de la do-
minancia del pensamiento informado por la tutela judicial
fue la fuerte orientacién judicial del Derecho publico alemdn®s.
La jurisdiccién administrativa muestra una gran «capacidad
de penetracién» para afinar la interpretacién en todos los
campos del Derecho que le son propios®’. Gracias a la multi-
plicidad de las resoluciones judiciales, el Derecho publico se
va haciendo progresivamente mas rico y se va desplegando
su contenido; se matiza cada vez mas; y, a causa de la orien-
tacién tipicamente judicial al caso concreto, adopta la forma
de la jurisprudencia tépica®. Parafraseando una conocida
expresion proverbial*, cabe afirmar que dos ordenamientos
juridicos que digan (materialmente) lo mismo se diferencia-

8 Sobre esto ya WaHL, «Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffi-
zienz und Rechtsschutzauftrag», VVDSIRL, 41 (1983), pp. 151, 156 y enun-
ciado 2.

& El triunfo de la jurisdiccién administrativa puede calificarse de absolu-
to. Fue la jurisprudencia la que introdujo las mas relevantes modificaciones
en el Derecho administrativo. La eficacia practica de una norma depende en
enorme grado de si sus disposiciones estan sometidas o no a su aplicacién e
interpretacion judicial. Un Derecho que anteriormente estaba mas bien en el
papel recibi6 stibitamente una acerada imponibilidad. Eso sucede con todas
las disposiciones referidas a terceros o a vecinos. Cuando, ya al final de los
afios sesenta, comenz el reconocimiento de la posibilidad de los vecinos de
recurrir contra la concesién de una licencia de obra y la proteccién del terce-
ro se extendi6 a las licencias de instalaciones de todo tipo, a los procedimien-
tos de aprobacién de planes y proyectos sectoriales y a las licencias medioam-
bientales, importantes partes del Derecho legal recibieron un «mordiente» y
una efectividad juridica de los que hasta entonces carecian. La posibilidad de
recurrir mostré que las correspondientes normas y los elementos de sus su-
puestos de hecho eran Derecho puro y duro.

8 ScHMIDT-ARMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht (nota 42), p. 222.

* N. del T: El autor se refiere a la frase que utilizé6 SMEND para referirse a
la circunstancia de que, en lo que se refiere a la regulacién de las relaciones
entre el Estado y las iglesias, la GG dispusiera la vigencia directa de los mis-
mos preceptos que regulaban esa materia en la Constitucién de Weimar (art.
140 GG): «Wenn zwei Grundgesetze dasselbe sagen, so ist es nicht dasselbe»
[SMEND, «Staat und Kirche nach dem Bonner Grundgesetz», Zeitschrift fiir

Evangelisches Kirchenrecht, 1 (1951), P. 4]; que aqui podria traducirse por
«aunque dos Constituciones digan lo mismo, quieren decir cosas distintas»,
por el diferente contexto normativo en el que debian ser interpretados los
mismos preceptos.
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ran profundamente, sin embargo, si uno cuenta con una tu-
AT . - 5
tela judicial omnicomprensiva y el otro no®.

5) El descubrimiento y el firme asentamiento del tercero
en el Derecho administrativo se traducen en una notable am-
pliacién del alcance del Derecho publico. HmBEmd esta evo-
lucién ha sido suscitada por la idea de la condicién de sujeto
del individuo, la interpretaciéon de los derechos E:.Q&Bm.ﬁu-
les y los efectos de la garantia de la tutela judicial. Dicha
evolucioén ha conducido practicamente a una duplicacién m.m
los problemas tratados y solucionados por el Derecho admi-
nistrativo: si en su lectura clasica, hasta comenzados los
afios sesenta, las normas del Derecho administrativo conce-
dian facultades a la Administracién frente al destinatario de
las mismas, de su nueva lectura result6 para cada vez mas
normas un derecho del tercero frente a la Administracién.
Como resultado de la ampliacién de los derechos vmv:.oom.
subjetivos de terceros y vecinos, fue aumentando progresiva-
mente el nimero de las normas que se entendian tanto como
normas que concedian facultades a la >Qamsmmqmoad\ooao~
al mismo tiempo, en calidad de normas que nooOdoo_wd.mm-
rechos a los terceros; y ello sin que su tenor literal .rzg.@mo
cambiado respecto de la época del Derecho administrativo
clasico. Estamos ante uno de los mayores logros de la inter-
pretacién y el desarrollo del Derecho por la doctrina y la ju-
risprudencia.

Esta lista —incompleta®— de elementos omﬁﬂcoﬁ:ﬂm_.mm del
Derecho publico bajo la Ley Fundamental :cmﬁnm. qué inten-
say sistematicamente estdn unidos entre si los principios del
Derecho constitucional y los del Derecho administrativo y
c6mo forman en conjunto un Derecho publico coherente.
Tienen un fuerte cimiento comun que se puso en la especial
situacién dada en la fase fundacional, pero que, hoy en dia
—y ya desde hace mucho tiempo—, sigue actuando por si

8 O bien, formulando la misma idea de otro modo: nada n:mm:mcm Bm.m a
dos ordenamientos juridicos que la existencia de (considerables) .&_mmnmsﬁwm
en lo tocante a la tutela judicial. Aun cuando los dos o_dnnma_w:HOm sean
cercanos en las reglas materiales, las diferencias en el m_ow:om y ._w _sﬂmum_&w.&
de su posible judicializacién crean divergencias que es imposible sobresti-
mar.

% Sobre el importante tema de la fobia hacia los margenes de configura-
cién de la Administracién, véase méas adelante I1.4.
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mismo, cuando la situacién ha cambiado y ya no se es cons-
ciente de dénde procede este elemento estructural del Dere-
cho publico alemén.

2. El Derecho administrativo marcado
por los derechos fundamentales

Tras la dogmatica de los derechos fundamentales, el De-
recho administrativo fue el segundo campo de experimenta-
cién del nuevo Derecho puiblico®!. La novedad del Derecho
administrativo posterior a 1949 reside en que se trata de un
Derecho administrativo que est4 basado en los principios del
Estado de Derecho y marcado por los derechos fundamenta-
les. Para la Administracién la ley ya no esta «cerrada», ya no
es un punto de partida indubitable de su actuacién, sino que
las leyes deben ser examinadas permanentemente desde la
perspectiva de su constitucionalidad, al igual que toda apli-
cacién de la ley a un caso particular est4 sometida a criterios
y controles constitucionales. En suma, el Derecho adminis-
trativo lleva en su seno el pensamiento constitucional y las
instituciones juridicas constitucionales®. Esta cercania entre
Derecho constitucional y Derecho administrativo es una pecu-
liaridad del Derecho alemdn; en esa forma tan intensa no se
encuentra en la mayor parte de los ordenamientos europeos.
Tan fundamental cercania ha recibido en el Derecho alemén
toda una serie de acertadas caracterizaciones: a la cabeza de
ellas esta la atinada férmula —ya mencionada— que presen-
ta al Derecho administrativo como Derecho constitucional
concretado (Fritz Werner)®. Otras férmulas hablan de la im-

%' El cambio no es menos llamativo que en el Derecho constitucional.
Resulta especialmente claro si tomamos como referencia el Derecho admi-
nistrativo anterior. No obstante, el nivel de los estudios anteriores sobre el
acto administrativo, en la forma del impresionante desarrollo que dio a la
ciencia del Derecho administrativo Otto Mayer y de la continuacién de ese
desarrollo en el Derecho administrativo de Weimar (Fleiner, Jellinek), es in-
discutidamente alto, también en una comparacién internacional.

°? Las leyes del Derecho administrativo ya no son los fundamentos juridi-
cos incuestionables de la Administracién, sino que ahora las leyes adminis-
trativas dependen de la Constitucisn.

% A ese respecto, recientemente, SCHONBERGER (nota 54) y SCHMIDT-
ABMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht (nota 42), pp. 10 y ss., nims. 18

Los dltimos cincuenta arios de Derecho administrativo alemdn 61

pronta constitucional o de la dependencia constitucional del
Derecho administrativo® (y, en general, de todo el Derecho
ordinario); o, recientemente, también de la constitucionali-
zacién del ordenamiento juridico®. Dicha cercanfa encuen-
tra expresi6n, asimismo, en la composicién de la correspon-
diente comunidad cientifica: la asociacién alemana de
«profesores de Derecho publico» (Staatsrechtslehrer) es, sin
mas, también, la asociacién de los administrativistas. Y de
los profesores alemanes de Derecho publico, constitucional
y del Estado se espera que estén igualmente familiarizados
con el Derecho administrativo®.

Lo que en Alemania surgi6 en los afios cincuenta podria
denominarse como un Derecho administrativo de un segundo
nivel de desarrollo. El primer nivel, el Derecho administrati-
vo marcado en sentido estricto y especifico por los principios
del Estado de Derecho, se encuentra en una forma compara-
ble en practicamente todos los ordenamientos juridicos eu-
ropeos®. Se dirige principalmente a limitar y encauzar las
intervenciones del poder ejecutivo. Ese Derecho administra-
tivo marcado por los principios del Estado de Derecho for-

y ss.; id., «Das Allgemeine Verwaltungsrecht vor den Herausforderungen
neuerer europaischer Verfassungsstrukturen», en HALLER et al. (eds.), Staat
und Recht: Festschrift fir Giinther Winkler, 1997, p. 999: el modelo de la con-
crecién de la Constitucién por el Derecho administrativo como el rasgo mas
importante de la evolucién de la Administracién bajo la Ley Fundamental.

% El Derecho administrativo como Derecho constitucional concretado es
solo un caso especial y la aplicacién que ha llegado a ser mas llamativa del
principio general de que todo Derecho ordinario es Derecho constitucional
concretado. Ese rasgo que atraviesa todo el Derecho administrativo hace que
los constitucionalistas extranjeros se sorprendan no poco al saber que en
Alemania ciertos problemas de Derecho social, por ejemplo, son cuestiones
constitucionales.

% SCHUPPERT/BUMKE, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000,
a ese respecto, también, WaHL, «Konstitutionalisierung» (nota 76), p. 192.

% Acerca del diferente modo de ver las cosas en Francia e Inglaterra,
RUFFERT, «Die Methodik der Verwaltungsrechtswissenschaft in anderen Lan-
dern der Europdischen Union», en SCHMIDT-ARMANN/HOFFMANN-RIEM (eds.),
Methoden (nota 2), pp. 165 y ss.

9 Nada tiene de extrafio. En todas partes la moderna economia del trafi-
co y del mercado necesita un «marco» juridico. Son indispensables interven-
ciones y regulaciones, pero, al mismo tiempo, esas sociedades necesitan se-
guridad juridica y previsibilidad: el Derecho administrativo informado por
los principios del Estado de Derecho justifica y limita las facultades de actua-
ci6n del Estado.
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ma parte del equipamiento normal de todos los Estados que
han llegado a ser Estados constitucionales en un sentido re-
lativamente exigente de ese adjetivo; se trata de un estadio
evolutivo necesario. Frente a ello —y hay que subrayarlo en
interés de una comprensién y una imagen de si mismo certe-
ras— el Derecho administrativo de la Republica Federal,
marcado por los derechos fundamentales (y, obviamente,
también por los principios del Estado de Derecho), constitu-
ye, en gran medida, una peculiaridad alemana.

El Derecho administrativo marcado (también) por los de-
rechos fundamentales debe su surgimiento —digamoslo una
vez mas— a la decisién fundamental y de amplias consecuen-
cias tomada en el apartado 3 del art. 1 de la GG. Con arreglo
a este precepto constitucional, los derechos fundamentales
vinculan no solo a la Administracién, sino, también y preci-
samente, al legislador que dicta el Derecho administrativo. Al
asimilar esas vinculaciones constitucionales, el Derecho ad-
ministrativo deviene, él mismo, Derecho de impronta cons-
titucional y concretador de la Constitucién. Esa cercania
existe no solo al principio, cuando se dictan las leyes admi-
nistrativas. Y es que la ley misma guarda respecto de la Cons-
titucién una constante relacién de derivacion, justificacion y
control. Si antes de 1949 la ley era el eje y el criterio de toda
actuacion administrativa, en los afios cincuenta se aprendié
que las normas reguladoras de las licencias y autorizaciones
contenidas en la Ley de farmacias (Apothekengesetz) o en la
Ley de oficios industriales y artesanales (Handwerksordnung)
podian atentar contra el art. 12 de la GG; o, al menos, que
primero habia que interpretarlas de modo conforme a la
Constitucién®®. El cambio producido —que, no obstante, no
impide que siga rigiendo el importante principio anterior—
también se puede describir asi: si antes solo contaba el prin-
cipio de legalidad de la Administracién, ahora cuenta, adicio-
nalmente, la constitucionalidad de la ley®. Si antes solo

% En este sentido los derechos fundamentales y, sobre todo, el principio
de proporcionalidad, se han introducido en el Derecho administrativo «hasta
dentro».

9 Un cambio distinto fue sefialado por Diirig en MAUNZ-DURIG, Grundge-
setz-Kommentar, art. 1, nim. 106: el anterior principio de la «legalidad de la
Administracién» se convirti6, dice, en el principio de la «directa constitucio-
nalidad de la Administracién».
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contaba la reserva de ley, hoy en dia cuenta la reserva de ley
conforme a la Constitucion.

Los derechos fundamentales y el principio del Estado de
Derecho —por mencionar solo lo mas m&mﬁmwﬁo\ siguen
siendo eficaces en el plano de las leyes m&B_Em"nmE\mm.mm
modo duradero y en todos los terrenos. A su interpretacion
le son aplicables las reglas metodolégicas &m.wm interpreta-
cién orientada por la Constitucién y de la interpretacion
conforme a la Constitucion. Esto genera una constante di-
reccién de la mirada del administrativista, y también del
juez administrativo, hacia arriba, haciala Ley 1c=mm5o.b$r
0, méas exactamente, un constante ir y venir de la mirada
entre uno y otro nivel del Derecho. El principio de propor-
cionalidad, extendido a la totalidad del Derecho publico, di-
rige tanto la ley abstracta-general como los actos concretos
de su aplicacion.

Son multiples las formas en que el Derecho administrati-
vo de la Ley Fundamental se revela como Derecho constitu-
cional concretado. Donde primero se espera esa caracteristi-
ca es en la legislacién, cuando en la mmmm.mo génesis de ._mm
leyes se enumeran detalladamente y se atiende a los «crite-
rios» y requisitos constitucionales; y cuando en las memo-
rias justificativas de los proyectos de ley se da respuesta a
esos mismos criterios. No menos intensos son los mwmnSm de
la omnipresencia del Derecho oObmnEo.wonE enla interpre-
tacién de la ley efectuada por la doctrina y, después —con
especial fuerza—, en la interpretacion de las disposiciones
legales por la jurisprudencia. Ademas de en _Om. casos de ex-
presa interpretacion conforme a ﬂ.m Constitucién —que no
son pocos— la impronta constitucional se muestra en el .mmm
a dia del proceder metodolégico meoaﬁwmo interpretacién
orientada por la Constitucién'®. Para mv:.owlw no se espera
a constatar una oposicién entre una posible interpretacién
de la ley administrativa y la Constitucién, sino que, ya de
antemano, se elige para la interpretacién una variante que
resulte de la orientacion por los requisitos constitucionales,
los valores constitucionales, etc. Una modalidad que cabe

100 STERN, Staatsrecht (nota 39), vol. 1, 1977, § 4 TII 8d, .n:mﬁmam:m la con-
formidad con la Constitucién de la orientacién por la Constitucién.
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encontrar con frecuencia en la doctrina y en la jurispruden-
cia consiste en que un precepto legal que est4 en incuestio-
nable conformidad con la Constitucién se corrobora y con-
firma afirmando adicionalmente que su contenido viene
incluso exigido por la Constitucién'®!. Forma parte del modo
en que el Derecho publico aleman se entiende a s mismo —y
de lo que en él se considera obvio— que los enunciados del
Derecho ordinario sean corroborados frecuentemente de
nuevo, en el segundo nivel, con la constatacién de que el re-
sultado obtenido en el plano del Derecho ordinario esta en
correspondencia con la Constitucién. En los campos especi-
ficos del Derecho administrativo estudiados mas abajo la im-
pregnacién del Derecho legal por el Derecho constitucional
sera una constante.

3. El cometido especifico de la parte general
del Derecho administrativo como instancia
mediadora entre el Derecho constitucional
y el Derecho administrativo especial

Como es natural, en el proceso de impregnacién constitu-
cional del Derecho administrativo en su conjunto desempe-
1i6 un particular cometido, especificamente, la parte general
del Derecho administrativo, pues no en vano por él han de
pasar, transforméndose, las exigencias tomadas del Derecho
constitucional para acceder a los numerosos campos del De-
recho administrativo especial'®. En la estructura total del

19 El ejemplo estandar es el de todas las licencias para las que existe un
derecho previo a obtenerlas. Se suele afiadir la afirmacién de que no podia
ser de otro modo, porque la Ley Fundamental, aplicable en todos esos casos,
exige que exista ese derecho si se cumplen las condiciones que configuran el
supuesto de hecho de la norma. Ese comentario se afiade también cuando
—segiin sucede, por ejemplo, en el caso del derecho a obtener una licencia de
obra— no hay absolutamente nadie que propusiera que el otorgamiento de la
licencia fuera discrecional.

12 E] texto sigue a WaHL, «Die Aufgabenabhingigkeit von Verwaltung
und Verwaltungsrecht», en HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-ARMANN/SCHUPPERT
(eds.), Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, p. 177. Una concep-
cién propia del «Derecho administrativo general como idea ordenadora» ha
sido elaborada y posteriormente ampliada por Schmidt-ARmann en las suce-
sivas versiones de su trabajo asi titulado (primero expuesto como conferencia
ante la Juristische Studiengesellschaft de Karlsruhe con el titulo Das allgemei-
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Derecho publico —en su arquitectura, si se quiere— la parte
general del Derecho administrativo ocupa la posicién de una
pieza central del sistema que, al mismo tiempo, acttia como
mediadora entre el Derecho constitucional y los campos del
Derecho administrativo especial. En el Derecho administra-
tivo general tienen lugar desarrollos de arriba hacia abajo,
desde la Constitucién hacia los distintos campos del Dere-
cho concretos; y, ala inversa, desde las necesidades objetivas
de los distintos campos del Derecho concretos hacia el Dere-
cho constitucional (ejemplos a los que se aludird mas ade-
lante: significacién del procedimiento, tratamiento del ries-
go, etc.).

Esa funcién de correa de transmisién de las decisiones
constitucionales fundamentales a la multiplicidad de las le-
yes administrativas dej6é su impronta rapidamente en el De-
recho administrativo general posterior a 1949. Tal cometido
se percibe facilmente en los detallados pasajes de temaética
constitucional de los manuales de Derecho administrativo
general. También ha cobrado realidad en el permanente dia-
logo de los tribunales administrativos con las instituciones
del Derecho constitucional. Dada su ubicacién entre el Dere-
cho constitucional y el Derecho administrativo especial, la
parte general del Derecho administrativo cumplié —como se
ha dicho— una funcién de mediadora, por cuanto traslada-
ba nuevas soluciones elaboradas en el plano constitucional a
todos los campos del Derecho administrativo especial. A
modo de ejemplo cabe mencionar el nuevo planteamiento
con que se abordé la cuestién de la eliminacién de los efec-
tos del acto administrativo ilegal. Para la doctrina clasica,
que siguié siendo representada, por ejemplo, por Ernst
Forsthoff, la tinica solucién posible era revisar el acto admi-
nistrativo contrario a Derecho, precisamente porque era una
vulneracién de la ley. Detras de eso estaba la fundamenta-
cién —en ocasiones, alegada enfaticamente— de que el Esta-
do de Derecho se desnaturalizaria a si mismo si no eliminase
cualquier forma de ilegalidad de su seno. El peso de esa ar-

ne Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System, 1982, después publicado
como Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und Au-
feaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, 1.* ed. en 1998, 2.* ed. en
2004, véase ya nota 42.
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gumentacién solo se podia contrarrestar con el principio
—asimismo, constitucionalmente fundado— de la protec-
cién de la confianza legitima, que Otto Bachof construyd, en
parte, con apoyo en el principio del Estado de Derecho y, en
parte, en los derechos fundamentales. Al final, teniamos so-
luciones nuevas y mas matizadas, que, después, en calidad
de «principios del Derecho administrativo general» (y, mas
tarde, como regulaciones de las leyes de procedimiento ad-
ministrativo), trasladaban esas innovaciones al Derecho
administrativo en su conjunto.

4. El Derecho administrativo de orientacién judicial

Una innovacién tuvo efectos que dificilmente se podian
prever ex ante y cuya importancia dificilmente se puede
exagerar ex post. Nos referimos al fundamental cambio que
comport6 la garantia omnicomprensiva de la tutela judicial
del apartado 4 del art. 19 de la GG y su puesta en practica
por la clausula general del § 40 de la Ley de la jurisdiccién
administrativa (Verwaltungsgerichtsordnung, en adelante
VWGO). El Derecho administrativo pasé de ser un Derecho
dirigido primariamente a la Administracién para regular su
actuacion ejecutiva (y gubernativa) (Derecho de la Adminis-
tracién) a ser un Derecho de orientacién individual y, al mis-
mo tiempo, judicial'®,

El Derecho administrativo dej6 de ser una materia que
interesaba, ante todo, a los funcionarios de la Administra-
cién y a los funcionarios ministeriales que preparaban las
leyes. A partir de ese momento se afiadieron a los grupos de
profesionales interesados por el Derecho administrativo,
junto con los jueces administrativos, los abogados, con un
papel cada vez mds activo, a causa de la rapida proliferacién
de procesos en la jurisdiccién administrativa. Los beneficia-

'% Obviamente, todo esto empez6 ya antes de 1945 y fue la jurisdiccién
administrativa moderna que arrancé en 1863 la que atravesé ya ese proceso
de cambio. Por ello, los tribunales administrativos superiores de los distintos
Linder, m4s claramente que ningtin otro el Tribunal Administrativo Superior
Prusiano (Preuflisches Oberverwaltungsgericht), desempefiaron exactamente

omm_ wwmwso cometido, en el marco y para el campo de su jurisdiccién, ya has-
ta .
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rios de esa expansién fueron —y siguen siendo— los particu-
lares que, a través de las diversas modalidades de recurso
jurisdiccional, adquirieron visiblemente una posicién que
los ponia en pie de igualdad con la Administracién. Dicho
figuradamente: la jurisdicciéon administrativa hizo bajar al
Derecho administrativo del pedestal que compartia con las
altas esferas de la estatalidad y lo situé a ras de tierra, en el
plano de un Derecho regulador de relaciones entre la Admi-
nistracién y los particulares, tan marcado por los derechos
subjetivos individuales —ya sean esos derechos meramente
defensivos o ya faculten a exigir prestaciones— como por los
deberes de los funcionarios y los limites establecidos para la
actuacién de estos ultimos.

No es este el lugar para estudiar tan fundamental cambio
en todas sus dimensiones. Se modific6 —como acabamos de
decir— el circulo de las profesiones juridicas que se ocupa-
ban del Derecho administrativo. Se incorporaron a ese circu-
lo muchos jueces y abogados. Lo mismo sucedié con la doc-
trina, que prepar6 un gran niimero de comentarios, empez6
a especializarse y creci6 hasta alcanzar una dimensién cuan-
titativa insospechada. La ciencia del Derecho administrativo
cambi6, en parte, su orientacion, alejandose de la exposicion
de los grandes contextos sistematicos y acercandose al co-
mentario y al tratamiento del cada vez mas abundante mate-
rial jurisprudencial. La ciencia del Derecho administrativo
devino, en suma, ciencia de la jurisprudencia administrativa.

Aqui no es posible hacer otra cosa mas que remitir a algu-
nos cambios materiales decisivos, a la revalorizacién del
derecho subjetivo o la mas matizada doctrina sobre la dis-
crecionalidad de la Administracién. El didlogo juridico en
torno al Derecho administrativo se intensificé y esa circuns-
tancia era ya por si sola un enorme paso hacia una ulterior
juridizacién. A la copiosa actividad del legislador en materia
administrativa se afiadia por el poder judicial el matiz y la
profundidad que enriquecian el &mbito material correspon-
diente con ocasién de la aplicacién del Derecho. El Derecho
administrativo posterior a 1949, surgido de todo ello, ya
no admite comparacién con sus precursores anteriores a
1933. Entre ambos hay un salto cualitativo de refinamiento
y sofisticacién dogmaticos, de mayor cientifizacién y, al mis-
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mo tiempo, a través del didlogo permanente con la jurisdic-
cién administrativa, de mayor orientacién a la praxis admi-
nistrativa. El peso del Derecho en el cumplimiento de la
tarea estatal de administrar se incrementé considerable-
mente. Nunca se subrayara lo suficiente la importancia de
las repercusiones de la cldusula general de control por los
tribunales de la actividad administrativa y del ascenso de la
jurisdiccién administrativa al puesto de coautor del conteni-
do material del Derecho administrativo. Su historia atn no
se ha escrito.

5. La juridizaciéon como caracteristica general
del Derecho publico tras 1949

Como linea de fondo ininterrumpida y como la sefial dis-
tintiva mas abstracta de la senda evolutiva alemana cabe se-
fialar la progresiva juridizacion y judicializacion'®. En primer
lugar, el circulo de los problemas politico-sociales que se
abordan en Alemania aplicando reglas juridicas es de radio
sumamente amplio, probablemente mayor que en cualquier
otro pais. En segundo lugar, el circulo de los conflictos poli-
tico-sociales que en Alemania pueden ser dirimidos por jue-
ces es, asimismo, extraordinariamente extenso y probable-
mente mayor que en cualquier otro pais. Ambas tendencias
principales, la juridizacién material y la judicializacion, es-
tan tan firmemente ancladas en el Derecho publico aleman,
a resultas de su hondura e intensidad en las fases inciales,
que han cobrado una especie de dinamismo propio que las
hace desarrollarse por si solas, debido también —y no es el
factor menos importante— a que los profesores de Derecho
publico hacemos que los estudiantes se imbuyan ya en la
universidad en ese modo de ver las cosas. Son esas las carac-
teristicas que permiten hablar de una senda evolutiva espe-
cifica de Alemania.

La idea de fondo de «senda evolutiva» estd fuertemente
asociada con el concepto, que se sigue de dicha idea, de de-

104 A ese respecto, detenidamente, WAHL, «Die objektive Dimension»
(nota 3), § 19, nim. 27, bajo el titulo: La dimensién juridica objetiva como
fundamento del Derecho piiblico alemén; id., «Die zweite Phase» (nota 11),
Pp. 496 y ss.
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pendencia de esa senda. Si el Derecho publico posterior a
1949 se halla tan sélidamente construido sobre esas ideas
fundamentales, debe ser muy improbable que estas pudie-
ran ser abandonadas rapidamente y —si se permite la ex-
presion— a las primeras de cambio o ante las primeras cri-
ticas. Muy al contrario, se puede contar con que esas ideas
de fondo, que dejan su impronta en la senda evolutiva, mm.mw-
rrollen una considerable resistencia frente a los cambios.
Aparece, en suma, no solo una senda m«o_:aﬁ, mmb\o un ca-
mino propio, incluso un camino particular mﬁBw? si se
quiere. Por provocadora que parezca _.m expresién «camino
particular», si atendemos a su contenido, :o\mﬂmd_mom mu-
cho mas que la obviedad de que, en ultimo término, ﬁoao.m
los itinerarios evolutivos son singularidades, es decir, cami-
nos particulares.
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C. DESARROLLOS JURIDICOS TRAS
LA FASE FUNDACIONAL: RESPUESTAS
A CAMBIOS SOCIALES Y A NUEVAS
FUNCIONES DEL ESTADO

L. CAMBIO SOCIAL - NUEVAS FUNCIONES DEL
ESTADO - REACCION COMPLEJA DEL DERECHO

1. Limitacién del tema a las reacciones del Derecho
administrativo

En lo que sigue habremos de limitarnos a determinados
temas centrales. Por razones de espacio no podremos dedi-
car la misma atencién a todas las lineas evolutivas, ni pro-
mE._&wa por igual en todos los perfodos de tiempo. Ni si-
quiera podremos tratar por igual las evoluciones aisladas del
Derecho constitucional y del Derecho administrativo, entre
otros motivos, porque pondremos el acento de la exposicién
en el nuevo Derecho piiblico, que integra el Derecho admi-
nistrativo y el Derecho constitucional. Tras haber destacado
para la fase fundacional, segtin parecia poco menos que obli-
gado, la fundamentacién constitucional y lo novedoso de la
Ley Fundamental, asf como el consiguiente establecimiento
«desde arriba» de los correspondientes criterios directivos,
en los siguientes apartados invertiremos la direccién de la
mirada y centraremos nuestra atencién en las reacciones del
Derecho ptiblico a los desafios y exigencias procedentes de
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las nuevas funciones estatales que han ido afiadiéndose a las
tradicionales tareas del Estado'®.

A continuacién trataremos la historia del Derecho publi-
co tras la fase fundacional'®® desde un doble punto de vista.
Abordaremos, por un lado, los desafios que plantean al De-
recho los nuevos tipos de problemas sociales o las nuevas
funciones del Estado'?”. Por otra parte, esa tarea permanen-
te de la evolucién (e innovacién) del Derecho se valorara
desde la perspectiva de que la modificacién de los presu-
puestos constitucionales (en 1949) hace que no estemos ante
mera politica legislativa, de modo que la voluntad politica
del legislador no es el tnico factor decisivo, sino que, a su
vez, esa voluntad se ve en parte determinada por el Derecho
constitucional. Como consecuencia de la relaciéon funda-
mental existente entre un Derecho con primacia, el constitu-
cional, y un Derecho dependiente, el legal, toda modifica-
cién de las leyes recibia una doble cualidad: era politica
legislativa libre en el plano del Derecho legal, pero, al mismo
tiempo, estaba parcialmente determinada por el Derecho
constitucional; y en esa misma medida, por lo tanto, era par-
te integrante de un contexto de derivacién inmanente al De-
recho.

195 T.a consecuencia de esa forma de proceder es que las evoluciones del
Derecho constitucional, tanto en su parte dedicada a los derechos fundamen-
tales como en la concerniente a la organizacién, ya no se tienen en cuenta en
detalle. No se abordan tampoco los cambios dogmaéticos producidos en las
figuras basicas del Derecho administrativo general (como la reserva de ley, la
discrecionalidad, el margen de libre apreciacion, la revocacién y la revisién
del acto o el procedimiento administrativo). La exposicién presenta una lagu-
na sensible, pero que por razones de espacio no se puede llenar aqui, en lo
que respecta al Derecho publico derivado del principio del Estado social; a
ese respecto, de forma representativa de otros muchos autores: BADURA,
Verwaltungsrecht im liberalen und sozialen Rechtsstaat, 1966; id., «Die Da-
seinsvorsorge als Verwaltungszweck der Leistungsverwaltung und der soziale
Rechtstaat», DOV, 1966, pp. 624 y ss.; id., «Auftrag und Grenzen der Verwal-
tung im sozialen Rechtsstaat», DOV, 1968, p. 446.

106 A continuacién se dedica detallada atencién a la planificacién, dado
que, como siempre, el camino a seguir se marca al principio.

197 De forma similar, aunque le interesan mas, o predominantemente, las
cuestiones metodolégicas, BUMKE, «<Methodik» (nota 2), pp. 73 y ss.; y Vofku-
HLE, «Allgemeines Verwaltungs- und Verwaltungsprozefrecht», en WILLOWEIT
(ed.), Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur im 20. Jahrhundert. Mit Bei-
tragen zur Entwicklung des Verlages C. H. Beck, Dr. iur. Hans Dieter Beck zum
75. Geburtstag, 2007.
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WMHWM el UMHmoro\QCm.mm ve enfrentado a nuevos problemas
P entes de los dmbitos politicos. E] hecho es que, a cau-

—
c
5
o
=
5
o+
o
=
aq
o
5
o+
o
]
o
wn
g
c
o
1]
-+
&
o
—
o
w
o
=
[%]
=,
=
ot
o
7]
=
o
(gl
o}
@
Ne)
c
o
w
o
g
Y]
o
=}
N

que en palabras de Eberhard

£
A o
X a un sector de iq10
Y €S, un campo del Derecho en e] que se crea ofencta esto
2. ] : : Ny se encuentran
.
K
4
<z

MMJQN €s tarea muy exigente: Otto Mayer la abordé con éxito
e a%. que respecta al Derecho de policia y a todo el Derecho
Inistrativo general de la Administracién interventora!10

108 M
WaHL, «Dije >:mmmﬁmdmcvwnmmm_nnm? (nota 102), p. 177.

' Este concepto ha sid fi
o acufiado idt- ]
form des Allgemeinen <o3zm::dmmﬂoo~mm_,umOrB_% et ool <Zur Re-
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2. Acerca de la dependencia del Derecho
administrativo respecto de las funciones del Estado

Si apartamos la mirada de la fase fundacional y la dirigi-
mos a las demaés etapas de la evolucién social y juridica, la
perspectiva cambia. La fase fundacional es la época de maxi-
ma significacién del Derecho, toda vez que en la Constitu-
cién el Derecho alcanza su mayor y més densa fuerza recto-
ra. Por consiguiente, domina en el Derecho el vector
intelectual que va de la Constitucién al Derecho legal, «des-
de arriba hacia abajo». En las demas fases aparecen, en
cambio, nuevas necesidades, exigencias y desafios de la vida
social y econ6émica, que se manifiestan en tipos de proble-
mas especificos que caracterizan la época en cuestién y, juri-
dicamente, en los correspondientes sectores de referencia.
Ahora, la direccién caracteristica es la ascendente, «desde
abajo hacia arriba»: en campos concretos y especificos de la
politica y de la praxis administrativa del dia a dia se per
ciben nuevas necesidades, a las que se responde con regu-
laciones propias o mediante leyes ad hoc. La praxis de la
Administracién en determinados sectores concretos y el co-
rrespondiente Derecho administrativo especial son el lugar
en el que se reacciona a lo nuevo. «Lo nuevo» son nuevas
funciones del Estado, o bien —lo que es practicamente lo
mismo— antiguas funciones del Estado que han recibido
una nueva interpretacién. El puente teérico que permite sis-
tematizar lo que se va a exponer en adelante viene dado por
las funciones del Estado!!!. De ellas se sabe, al menos, que
no existe una teoria cerrada y, mucho menos, exhaustiva, a
pesar de lo importante que seria disponer de ella por la tras-

cendencia que la teoria de las funciones del Estado tiene

LUWE, Der Verwaltungsakt in der Lehre Otto Mayers, 1999, pp. 49 y ss., con la
tesis introductoria: la doctrina del Derecho administrativo de Otto Mayer
como «legalizacién del Estado policial» y la tesis de las pp. 262 y ss. de la
imposibilidad de la recepcién de la doctrina del Derecho administrativo de
Otto Mayer en el Estado democratico y de Derecho.

11 Sobre las funciones de la Administracién como conceptos rectores de
la formacién del sistema, SCHMIDT-ARMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht
(nota 42), pp. 154 y ss. La reflexién sobre las funciones de la Administracién
no pertenece al plano de la dogmatica, sino que es previa a ella o de superior
rango tedrico; esa reflexién dirige el horizonte de atencién y marca el camino

al pensamiento.
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como punto de partida intelectual de diversas construccio-
nes cientificas. También el tema de Ia dependencia del Dere-
cho administrativo respecto de las funciones del Estado tie-
ne una tradicién relativamente larga'’?, a la que se hace
referencia de continuo, aunque, frecuentemente, con expec-
tativas equivocadas. No cabe €Sperar una conexién directa y
precisa de funciones concretas claramente diferentes con
distintas instituciones o construcciones juridicas de la dog-
matica administrativista. Por mas que se caracterice una
funcién como propia de la planificacién, del Estado social o
de la proteccién del medio ambiente, de esa mera clasifica-
cién no cabe deducir ya soluciones dogmaticas concretas.
Pero lo que sf resulta plausible es la conexién de funciones
identificadas pragmaticamente con problemas concretos ti-
picos y con las soluciones juridicas que parezcan adecuadas
para superarlos. Por ello, esa caracterizacién como funcién
propia de la planificacién o del Estado social es valiosa y fe-
cunda, dado que llama la atencion sobre un conjunto de pro-
blemas juridicos tipicos, que se presentan con ocasién de la
planificacién o de las regulaciones propias del Estado social;
y, al mismo tiempo, dirige la mirada a soluciones, patrones,
figuras e instituciones juridicas ya encontrados anterior-
mente en el Derecho de ]a planificacién o en el Derecho ad-
ministrativo social. En otro lugar, al que nos remitimos, he-
mos presentado una tipificacién de funciones estatales y del
emparejamiento entre problemas y soluciones regulativas!!’.
Alli distinguimos la Administracién ejecutiva tradicional (la
clasica Administracién de policia aplicativa de reglas) de la
Administracién conformadora de la planificacién; Yy, en para-
lelo, la Administracién ejecutiva de la gestién de las presta-
ciones sociales dinerarias y la Administracién conformadora
de las prestaciones sociales materiales. Hoy se menciona-
rian, en cualquier caso, la Administracién reguladora o la
Administracién garantizadora, o la Administracién interna-
cional. Es de sefialar el marco tedrico de referencia que se

112 BADURA, Verwaltungsrecht im liberalen und sozialen Rechtsstaat, 1966;
id., Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates, 1967, y las referencias de
la nota 10s5; LINK/RESS, «Staatszwecke im Verfassungsstaat nach 40 Jahren
Grundgesetz», VVDSIRL, 48 (1990), PP- 7y ss. y 56 y ss.; BACHOF, «Die Dog-
matik» (nota 46), pp. 223-230.

112 WaHL, «Die >:mmm¢o=wvvwbmﬁw&? (nota 102), pp. 190 y ss.
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halla tras esa tipificacion; la referencia a la Hmoﬁw, que hoy se
exige con tanta vehemencia, estaba dada también m.EODnmm.
solo que no se formulaba de modo tan autorreflexivo y ex-
preso.

En una imagen de fondo Hm@ﬁoo-mmmmmawaom se mbﬁmﬂaﬁ
ron los desafios concretos como input; y la reacci6n es w w _
ellos, en concreto, los wmmc_ﬁmﬂg de la moHEWQOS mm_u a mmw
como output. El lugar sistematico en el que se _:N_mm SO .HM o
éxito o el fracaso de las respuestas del Estado _mamw Qcm -
cias del presente es el output, el wom::mﬁo m_owN ela wo M_ -
cién estatal. Cuando se adopta una mm:ﬁ:a reformista, ﬁw
rada se dirige primero al output m_m_ sistema administra %\o. W,
desde ahi, se pregunta hacia atras por los mmnﬁowmw condici -
nantes que es necesario B.o&momw si se desea o Mwbmvw Mwmo:w -
tados mejores (o que reaccionen mejor a los mmnm_m fos H hora
bien, obviamente, el resultado mﬁo.cm_ de la A minis wm& n
—que, como tal, es el output mmn_mzo de Hw actuacion a Bﬁ -
nistrativa en su conjunto— no esta m_mrwd:smmo :MEMBQS e
por el Derecho (administrativo), sino que depen le mQEwm
serie de factores que se pueden denominar premisas de
decisién. Entre ellos se cuentan no \m@_o los ﬁwomﬁmq_%m Bwu
teriales de actuacién (las reglas juridicas Am conteni vo mm“H i
tantivo que dirigen la actividad de la >m55~ms.mo_osm no
también la organizacion, el personal y la WmHEn.EMm e los
procedimientos!!*. En el presente contexto interesa la nOD_
cuencia de estas consideraciones: el mmﬁm@o wmmn%o.bm a ww
exigencias concretas, Qn. mdqwmp redefiniendo el tipo y
envergadura de sus funciones!®>.

i ié la p. 186, se subra-
114 Ibid., pp. 185 y ss. En diversos lugares, también enlap.
ya que “o_m&vomwc_waow de una organizacién y nww En__m moa_om.n_wﬂ MMCWMWMMM
las funciones que se deben esempefia pu
B e D ini ivo. Esto distingue mi posicién de la
or el Derecho administrativo. Esto . ?
Hmmwwmmwwﬂ: los siguientes voliimenes de la serie «<Reforma mm_NUman_wonﬂnw.
ministrativo» de HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-ARMANN (eds.), Verwa, Eme.ENE@
sationsrecht als Steuerungsressource, _wouqmow ese respecto, expres X
. cit., pp. 315 y ss., también, pp- y ss.
<<>~m.u. ~D<%>mr. amww Aufgabenabhingigkeit» (nota 102), Pp- 186y wmw_nnwmd :nww
detenida sintesis de los pasos de derivacién entre el .nwa_.ﬁo social,
de las funciones del Estado y las innovaciones juridicas.
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II. LA PLANIFICACION Y EL DE
RECHO
DE LA PLANIFICACION DEL TERRITORIO

1. Lareaccié
. n del Derecho a la n i6
ueva funcié
en tres planos de reflexién n estatal

Ya el Derecho publico anterior
. a 1933 habia |
materias como el Derecho de policia o el Umﬁwoﬂu ”mw_mo al

. p icipal
a nonmaﬂmzmm logros, también en comparacié v

Mmmswmmmmmosmomam& el modo en que se entiendan las funcio
S del Estado y de la Administracign!!é i )
| , 10n''°. Precisam
el ejemplo de la Adminj i6 rdons o]
j Stracion que planifica d
territorio y el Derecho e o
que regula esta actuacién, que
C ; , es |
que aqui nos interesa, cabe mostrar un tipo ideal Mm la m%

cuencia que parte del cambio socj i
o do) D lue pa cial y termina en la respues-

Q.mmm WME EMN\.E\.m:.oo. que tras 1949 cobré mayor importan
, € podia insertar al principio si i6 i
. ! o sin solucién de conti
c rincipio onti-
&“&M% OmE Mm?m.ﬁo en las instituciones juridicas hereda-

administrativo o norma). E i

. : \ . Esas persis
dificultades de clasificacién hicieron que " oy

< I 1 S€ recurriese rapi-
mewmﬁw areflexiones mas de fondo. La contraposicién rme-
€ntre norma y acto concreto fue Interpretada como ex-

16 Acerca de esa ar- i
/ ; gumentacién, tom.
WM Planificacién, WaAHL, Rechtsfragen der MMM_ fos
ung, vol. 2, 1978, PP. 78 y ss., especialment.

omo ejemplo precisamente
desplanung und Landesentwic-
e, las pp. 101 y ss.
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metodolégico de ese ascenso desde la institucién juridico-
administrativa concreta, pasando por la forma de programa-
cién, hasta llegar a la funcion estatal especifica, se podia
ahora invertir la secuencia: partiendo de la funcién estatal
de la planificacién, la cadena argumentativa llevaba a otro
tipo de programacién de la actuacién administrativa, la pro-
gramacioén final o teleolégica, y, de esta, a las peculiaridades
de los planes. Una vez alcanzado el final de esa cadena argu-
mentativa se sabia que (y por qué) los planes no son actos
administrativos o normas del tipo habitual. Pero también se
abrié camino la solucién de tratar procesalmente el plan
—sin desconocer su peculiaridades— como una norma, por
ejemplo, en el § 10 de la antigua Ley federal de planificacién
urbanistica (Bundesbaugesetz, en adelante BBauG), pues el
Derecho procesal solo proporcionaba la alternativa entre
acto administrativo o norma. En todo ese proceso argumen-
tativo se habia ganado, por un lado, un conocimiento sufi-
ciente de las peculiaridades de la planificacién; y, por otra
parte, también la tranquilidad de poder tratar la impugna-
ci6én del plan como un recurso frente a normas, sin perjuicio
de que fuera necesario aceptar soluciones divergentes para
determinados problemas concretos!!’.

El debate se amplié significativamente. Las categorias
formales de la dogmatica tradicional, las distinciones entre
lo abstracto y lo concreto y entre lo general y lo individual
como caracteristicas de la regulacién, no permitian una cla-
sificacién convincente del plan urbanistico. Por eso se hizo
necesario —abstrayendo mas— volver a los fundamentos,
situados en la teoria del Estado, de la contraposicién entre
norma y acto administrativo. Se consider6, entonces, que
esos fundamentos estaban vinculados a las peculiaridades
de la funcién estatal de la evitacién de peligros, propia de la
Administracién de policia, que hasta ese momento era la que

17 En el caso del plan urbanistico, a diferencia de lo que sucede con la
norma clésica, no resulta deseable ni oportuno que el plan sea formulado del
modo ma4s abstracto y general posible, sino que eso serfa incluso una defi-
ciencia. Los planes deben ser elaborados atendiendo a la situacién dada. Han
de estar referidos con la mayor exactitud posible a esa situacién concreta y a
sus peculiaridades, y no tienen por qué regular lo que fuera comun a todas las
diversas situaciones espaciales; esto careceria de interés; véanse mas detalles
a ese respecto en la nota 122.
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més atencién habia recibido. Esa funcién es ejemplo para-
digmatico y modelo de la Administracién ejecutiva. Era tipi-
co de ella, pero solo de ella y no de la planificacién, el doble
paso de la normativizacién general-abstracta y de la ejecu-
cién concreta-individual en el caso particular de que se tra-
tase. En cambio, la funcién estatal «planificacién», de distin-
ta naturaleza, distribuye los componentes de lo abstracto, lo
concreto, etc., de modo también distinto en Su instrumento
de actuacién: el plan. El analisis de las formas de programa-
Cién de la actividad administrativa, al que se dio origen en
aquel entonces, resulté iluminador a tal respecto. Ese anali-
sis proporciona el necesario paso intermedio y de enlace en-
tre las distintas funciones del Estado y la configuracién legal
concreta del plan!!®, La contraposicién formulada por Niklas
Luhmann entre programas condicionales y programas teleo-
légicos se impuso répidamente, dado que —a pesar de sus
no superadas dificultades de delimitacién— hacia afirmacio-
nes esenciales y relevantes para el Derecho acerca de las di-
ferentes funciones. Se podia reconstruir en su totalidad el
contexto conceptual como un camino:

~— desde el modo de entender e] Estado, pasando por

— el modo de entender las funciones del Estado, y por
— la forma de programacion, hasta llegar a

— las categorfas formales de las formas de actuacién

(por ejemplo, las caracterfsticas del acto individual o
la norma).

Cuando en lo que sigue se hable, en aras de la brevedad,
del desafio de los cambios sociales y econémicos para el De-
recho, siempre se estara haciendo referencia a esa via de in-
fluencia por etapas, nunca a un reflejo o una reproduccién
de la evolucién real en el Derecho de forma inmediata y di-
recta. Se acepta as{ en su ntcleo la formulacién del tema del
congreso de profesores de Derecho publico de 1971: «La
dogmatica del Derecho administrativo ante las funciones ac-
tuales de la Administracién», pero también se la somete a
una decisiva modificacién. El camino que conduce desde el

' BROHM centra su ponencia de 1971, «Die Dogmatik des Verwaltungs-
rechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung», VVDSIRL, 30 (1972),

Pp. 245y ss., en poner de manifiesto las caracteristicas propias de la Adminis-
tracién planificadora.
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cambio percibido en los Eov_maw.m sociales o en las funcio-
nes del Estado hasta las modificaciones del Derecho positivo
es ancho; y, en todo caso, mas mzo:o. que _w.oozqmtoﬂnau
de funciones actuales y Derecho mmaﬂb_mﬂﬂmg\o.. \m._ mw@ﬁo_ﬁsm
de analisis aqui desarrollado para la ﬁ_wEmoon: se ap ica
también al siguiente cambio de las funciones del Estado; ve-
remos cémo también alli da buenos resultados a modo de
patrén interpretativo general.

2. Algunas peculiaridades de la planificacién
juridicamente relevantes

La planificacién del 85.#010. fue en _o\m afios GSQSEWM&
primer ejemplo de c6mo mo_co_o\umﬂ .EE&SBQ.:W vz_u e-
mas complejos que van mucho mas allade ._m tradicional evi-
tacién de peligros. Fue asi, también, el primer gran campo
del Derecho para el que el Derecho de Uoro.ﬁ, que hasta _ow@
momento actuaba como sector de Hommwobo_mr ya no resu Mw-
ba determinante!®. Solo al <o_<mﬂ la vista atras se ﬁOJm e
manifiesto que la evitacién de vmrmaom tiene en su problema
central del dafio inminente una situacién de mwamm. meﬁm:_g-
te precisa. El Derecho de la o<.w8905.m0 peligros ,_=<m mm.m
relativa precisién de la «situacién @w:mwOmms y de las medi-
das e intervenciones, asimismo relativamente precisas, para
responder a esa situacién mmﬁmommom.. Con la Ewu_%nmo_o%,
puesta en préactica y a @vamn en primer lugar y de modo
paradigmatico, en la planificacién del desarrollo urbano, en-
traron en el campo visual muchos otros _Uﬂo.EmB.mm de regu-
lacién de la actuacién administrativa. La licencia de ovﬁ.mm
de edificacién pasé a estar precedida por un estrato m&m_o-
nal de regulacién y direccién m.o la moﬁSQm&u wmai_zmqwﬁzm.
El plan urbanistico predetermina el contenido del acto ad-

119 Esta observacién puede que sorprenda. H..wm cierto que la Administra-
cién prestadora ya fue estudiada en los afios Mﬂn__amvnoﬂmo M: :%M\% Mﬂﬂww
i i ra de Fors ~ -
frecuentemente desde la perspectiva, propia le la obr -
i i 6n prestadora no tras

ho de la procura existencial. Pero E >an.:b_m:m9 estadora no.
MMMEWO la aoMBwnnm del Derecho administrativo heredada ni _mm Smcﬁcnmozmw
centrales de esta, y tampoco le lanzé un"desafio mn. fondo; asi mwomzﬁﬂﬁw :
118), pp. 257 y 308; otros acentos en BACHOF, «Die Dogmatik» (no A

pp-212yss.y 223 yss.
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ministrativo definitivo, la licencia, pero, ademas sitia e
concreta decisién como en un marco mﬁwmﬁ&. El H.u_ms es bmmm..
cesario como instrumento adicional, porque una evolucién
cmwmemnom ordenada presupone la realizacién de un gra
numero de objetivos y de amplios contextos para que Q% oD:
MHMMM Mmmvww%ooﬁa Ms&s.mcm;@m 1o surja una %cxﬂmwoﬂo&m
4, SINO que la zona urbana en cuestié
caracteristicas de una satisfactoria « OOBGMMMM%W @mm%:ﬁwoo o
Q\E:.mao Qm. concesién de licencias individuales :m amw@ or
1 mismo, ni de lejos, la necesaria capacidad de dar mo_c%wa
a ese tipo &m. problemas complejos. Por esa razén, es Bwn@mo .
rio que _.mm licencias vayan precedidas por un mmq.mﬁo w&omw-
nal consistente en un intrumento idéneo para dar QwBBMmM-
to a Wmm situaciones dadas con arreglo a un plan. Pe i
mmwﬂmm. la licencia de edificacién (que es el acto que .m.m Mo.
W.Em:\mﬁosﬁ@ la situacién juridica concreta) ya no se m:m%o.
imitar, como anteriormente, a la relacién bilateral Adminis
tracién — propietario (interés publico — intereses de | .
ﬁnogwmm.zo&. En el contexto espacial propio del Unamo% )
urbanistico es evidente que también entran en juego «ter y
ros», los vecinos; y que el Derecho debe dar una res cmmﬁom-
Mmm_ %ﬂmo%%ﬂmmm La ammamﬁwnm respondié a ese Eoz%dm nﬂw
ca realidad es trilateral o multilateral, precisam ~
la institucién juridica del act inictoati Tnteral o
multilateral (relacién juridica :wcwmww_wwﬂmwﬁ:\o trlateral o

3. Dela mﬂ:o\a.n estatal de la planificacién
a la dogmitica del Derecho de la planificacién

El Derecho de la planificacién dirigis
. n dirigi6 la atencié -
recho administrativo hacia la nueva figura del Ewmﬂwmp U\o

12 A ese respecto ScHoLZ/S ;
CHMIDT-ARMANN,
MM& Verwaltungsgerichtsbarkeit», VVDStRL, 34
s. '

a<m3<&”c=mm<m~.m.:~io§=m
(1976), pp. 145 y ss. y 221
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previa a todos los demas problemas que era necesario abor-
dar judicialmente habia que explicar el plan como forma de
actuacién administrativa'?!. Con las disposiciones del § 10
de la BBauG y del § 47 de la VwGO!% la cuestién de la tutela
judicial se solucioné satisfactoriamente a efectos practi-
cos'?3, Al final, la formulacién legal [«el plan urbanistico ten-
dra la consideracién de ordenanza municipal», § 10 del Cé-
digo de planificaciéon urbanistica (Baugesetzbuch, en
adelante, BauGB)] cort6 el nudo gordiano de un debate que
no condujo a resultado alguno.

Aunque el legislador de la BBauG habia solucionado de
un plumazo la cuestién de la admisibilidad del recurso en
sus aspectos pragmaticos, la labor de la construccién juridi-
ca de la planificacién en el Derecho administrativo le estaba
reservada a una instancia nueva y cuya importancia habia

121 FoRSTHOFF, «Norm und Verwaltungsakt im geltenden und kiinftigen
Baurecht», DVBI., 1957, pp. 113 y ss.; ofrecen una sintesis de la cuestién Bro-
HM, Rechtsschutz im Bauplanungsrecht, 1959, pp. 53-62; y BREUER, Die hoheit-
liche raumgestaltende Planung, 1968; y una reflexién sobre ese debate WAHL,
Landesplanung (nota 116), pp. 27-45 (con referencias) e IMBODEN/OBERMAYER,
«Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut», VVDStRL, 18 (1960), pp. 113
yss.y 144 yss.

122 Al principio el § 47 de la VwWGO no era aplicable a los planes urbanis-
ticos en todos los Linder. Hubo que esperar a la modificacién de la VwGO de
1976 para que fuese preceptivo aceptar que los planes urbanisticos se some-
tian a las reglas del control judicial de normas.

123 E] § 10 BBaugG ilustraba las posibilidades, pero también los limites, de
la capacidad de los planes de ser clasificados en el seno del Derecho adminis-
trativo heredado: la formulacién muestra que en realidad el plan es un aliud
respecto de la norma y el acto administrativo. Dado que el ordenamiento ju-
ridico positivo no sabe qué hacer con un aliud (no descrito juridicamente), y
dado, sobre todo, que la tutela judicial se hace depender de los requisitos
exigidos a la distincién entre acto administrativo y norma, la consideracién
voluntarista del plan urbanistico como una ordenanza fue una decisién abso-
lutamente razonable para la vida juridica practica. Ahora bien, las peculiari-
dades del plan en comparacién con la norma «normal» no dejan de ponerse
de manifiesto en algunos aspectos: precisamente, no estid permitido que la
ordenanza «plan urbanistico» contenga disposiciones meramente abstractas,
sino que esas disposiciones tienen que dictarse «por asf decir, a la vistade la
concreta situacion territorial»; de ahf que para toda la superficie de una gran

ciudad no se pueda establecer la exigencia uniforme de que en todo terreno
se plante un arbol; asi BVerwGE 50, 114 y 120 y ss. — Plan de espacios verdes
con el siguiente enunciado central: «Los planes urbanisticos tienen que adop-
tar sus disposiciones de forma concreta e individual en todos los casos. Sus
disposiciones que tengan el cardcter de “normas” (abstractas o generales)
necesitan de una justificacién adicional».

i
i
i
3
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W%oma%mmw %m%b medida: los tribunales y €l Derecho judicial
0S €n un primer momento —a ‘s
ya resultaba imposible dei eritorios Spués
. jar de verlos—, los criteri
riales de la conformidad d : 0 lograron
i e los planes a Derecho ]
Situarse en los afios sesent i 70 de bt aten
it a en el primer plano de la at
. . . m )
cion. La tutela judicial, una vez que se habfa respondido bw.

m
mmomwo._u &owzrummw €sa nueva fase evolutiva, ya pudo hablarse
erecho de la planificacién como subsistema propio

también — i 5
mbién —y con hondas consecuencias—, el grupo de @o&.~

bles interesados en la planificacién sectorial; y se modificé
’

WUWMFM Wcmw\ﬁo en Bma&gm un proceso de intensificacién, de
Tpretacion y de ulterior juridizacién!2s, La mirada que

24 L . . .
a ~:mﬁC~ ia de _Nm repercusiones &Q la tutela ﬁ&nﬁu”u C:.::OA::ﬂ! €ensiva
J
mOT—O ~Ow mumD:ﬂOm campos &®~ Der 00:0 AO la :~m~.0~ 1a hmﬂ ~N —:.——U:WW:NOHQc de

los mismos (i ibi
por ella) aiin esta por escribir, pero reviste gran interés, toda vez
c 8

conjunto efectuadas por Bromer «Pla
fect , nung und Verwalty i i
MH% vamnmwﬂmwnwm N.Mw_:o En:::wamnE 1959-2000 (edicién de mwwﬂ._ vmwmwwwﬂwﬂﬁ
R , Pp. Y ss.; id., «Planung und Verwal i its,
b—\mww voqm. PpP. mwo.m\% ss. Au. id., loc. cit., pp. 169 y ss.). Hunesgerichtsbarkeits,
blicoy Q.m.ww_mwx%%m_ﬁ“ou relativamente detallada de la historia del Derecho (pu-
iaco) ¢ noBmHE.o a&c _wwﬂwﬂ m:mh. _ua_mnww detenida atencién al nuevo y EH-Wm
t : C€ho judicial en el Derecho pibli
: c : cho publico e; -
M _M_me Mvﬂﬂﬂ WmM_ouMm %;MMWMNW Mvﬁwi.o:ﬁm%wo el 85% del anﬂmwnwwww_ﬂw_a%
: 0 de vivos debates en los afios cj ;
por ejemplo, WERNER, «Das Problem des Richterstaates», en ..M.M.Qwﬂwwﬁ MW&.
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hasta entonces dirigian los practicos del Derecho y los fun- .
cionarios ministeriales a los problemas legislativos y admi-

nistrativos de la elaboracién de los planes se amplié, de for-

ma ya permanente, con la perspectiva de los afectados, que
—representados por abogados cada vez més conocedores de

la materia— hacian valer sus intereses ante los tribunales.

Los jueces respondieron a las demandas con la vista puesta,

segun les cumplia en su condicién de jueces, en la tutela ju-

dicial de los particulares.

En el terreno de lo concreto, los tribunales administrati-
vos tuvieron que comenzar su actividad de control aclarando
qué exigencias juridicas formulaba de suyo la BBauG a los
planes; y encontraron réapidamente lo que buscaban. La pla-
nificacién urbanistica habia de someterse a criterios juridi-
cos, que se destacaban en las resoluciones judiciales y que
decidian sobre la validez o nulidad del plan. Con la exigencia
de ponderar todos los intereses afectados, el Derecho de la
planificacion recibié también un criterio basico facilmente
perceptible y una idea rectora; o, con otras palabras, el plan,
como instrumento tradicional de actuacién de los técnicos, L
fue construido y estructurado juridicamente. El avance que
esto supuso fue notabilisimo. Los «afectados», la praxis pla-
nificadora, valoraron este impulso de la juridizacién de for-
ma (mas bien) critica, como no podia ser de otro modo. Esa
valoracién ambivalente la compartia el Derecho de la plani-
ficacién con otros ambitos en los que el Derecho y la juris-
diccién administrativa iban ganando terreno. Tampoco el
Derecho de la ensefianza, surgido igualmente en los afios
cincuenta, fue acogido siempre con entusiasmo por la praxis
de la Administracién escolar y de los pedagogos, como es
natural!?¢,

Desde un punto de vista intrajuridico, el desarrollo del :
esquema del control judicial del planeamiento urbanistico N
fue, sin duda, una prueba de fuego, superada con mucho ‘
éxito, de la adaptabilidad del Derecho administrativo y del

Gerichte in unserer Zeit, pp. 176 y ss. (y otros trabajos reunidos en ese mismo
volumen dedicados en tltimo término a esa temdtica); MaRrcic, Vom Geset-

zesstaat zum Richterstaat, 1957.
126 Acerca de las dificultades contemporaneas, WERNER, «Schule und

Verwaltungsgerichtsbarkeit», en id. (nota 125), pp. 319 y ss.
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Uwﬂ@oro procesal administrativo. En poco tiempo se «descu-
brieron», tras las palabras poco elocuentes —o que parecian
poco elocuentes— del § 1 de la BBauG y de sus distintos
.mvmﬁ.mmow conceptos e instituciones cargados de contenido
juridico y se erigi6 sobre esa base un andamiaje juridica-
mente consistente. Hoy en dfa, tras varias décadas de précti-
ca del Derecho de la planificacién, es frecuente que ese logro
ya no se reconozca como tal: el éxito obtenido al desarrollar
la nueva dogmatica, ya al primer intento y sin haber necesi-
mmmo una larga preparacion, es tan grande que oculta el logro
intelectual y el esfuerzo que supuso su desarrollo.

4. Interacciones entre doctrina y jurisprudencia

Hw ::m.&oﬂ evolucién de la dogmatica del Derecho de la
Em:._@omo_o: fue un ejemplo paradigmatico de la nueva si-
tuacién en que se hallaba necesariamente la interpretacién
mw_ Uwﬂmnro desde que habia empezado a existir una juris-
diccién administrativa omnicomprensiva'?’, ;Quién fue el
precursor y el pionero de la interpretacion: la ciencia del De-
w.moro administrativo o los jueces? En sus detalles, la cues-
Eo\:.mm controvertida. En lo que respecta a la Emaﬁcma: dog-
Bmcomx central de la planificacién, la ponderacién, este
pequeno punto de controversia acerca del derecho de ﬁ‘lBo-
genitura merece que se le dedique atencién, toda vez que ahi
se creé algo realmente nuevo. En torno a la mencionada pre-
gunta se planted una pequefia disputa entre jueces y algunos
autores acerca de a quién cabia el honor de la primogenitu-
ra. Mm. clerto que Werner Hoppe publicé en 1964 un primer
QmU”&o con el propé6sito de abordar y aclarar desde el punto
de vista dogmatico el fundamental § 1 del BauGB!?8, En ese
estudio llamé la atencién —presumiblemente nadie lo habia

'¥7 Parecida era la situacién existente en el Derecho constituci
mutacién ﬁw_.p_wnnw —susceptible de critica— del Uo_doﬂﬂumwo_:mwwmwbhw
ciencia del Tribunal Constitucional o en positivismo del Tribunal Constitucio-
nal; véase SCHLINK, «Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die
<m~.m_wwm:ummmmanrﬂm7wnrﬁ.§. Der Staat, 28 (1989), pp. 161 yss
Horpg, «Bauleitplanung und Eigentumsgarantie. Zum Vviwm.:bmmmo-

bot des § 1 Abs. 4 Satz 2 BBauG DVBI, 19 jo pi
del mandato de porioraioa », -» 1964, p. 165 (trabajo pionero acerca
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hecho antes— sobre la importancia del mandato de ponde-
racién. El trabajo de Hoppe fue verdaderamente pionero,
pero auin estaba lejos de proporcionar una clara estructura-
cién de la norma o un esquema de verificacion. Y eso, cierta-
mente, no por casualidad: el juez, a la vista de los casos con-
cretos que ha de enjuiciar, se ve mas impelido que el abogado
o el cientifico a realizar una labor de interpretacion, concre-
cién y sistematizacién. En el caso de los planes urbanisticos
a ello se afiade que el control de normas pone en el banco de
pruebas el plan como un todo. Nada tiene de extrafio, por
tanto, que los tribunales administrativos tuviesen que fijar la
mirada de golpe —por asi decir— sobre el novedoso conteni-
do de las normas de la BBauG en su conjunto. Era necesario
aclarar, antes de nada, qué habia de «auténtico» Derecho en
las frases del § 1 BauGB, que tan blandas y «suaves» sona-
ban en un primer momento!?. A continuacién, era menester
elaborar con esa base un verdadero esquema de verificacién
y control. Finalmente, la comprobacién decisiva de si debia
estimarse un recurso formulado contra el plan requeria cri-
terios, esto es, un esquema de control que permitiese exami-
nar la conformidad a Derecho de la norma impugnada. Ese
esquema fue elaborado efectivamente y con gran rapidez.

Muchas veces —y, a decir verdad, en todos los campos del
Derecho administrativo— ha tenido que cumplir la jurisdic-
cién administrativa la funcién descrita de preparar, para cu-
brir las necesidades de los tribunales controladores, un cam-
po del Derecho percibido hasta entonces solo desde la
perspectiva de los criterios de actuaciéon de la Administra-
cién; asi como la funcién de estructurar el material juridico
en forma de un esquema de verificacién a través de un hilo
conductor. Que el exitoso cumplimiento de esa tarea habi-
tual resulte tan llamativo en el ambito del Derecho de la pla-
nificacién urbanistica se debe a que, en realidad, no hubo
una gran «evolucién», sino una eclosioén y un verdadero gol-

129 1 as disposiciones paralelas del § 1 de la Ley de ordenacién del territo-
rio (Raumordnungsgesetz) (principios de la ordenacién del territorio) recibie-
ron fuertes criticas por ser, supuestamente, meras férmulas vacias; llegé a
hablarse, en lo que era un reproche totalmente exagerado, del «lirismo de la
Ley de ordenacién del territorio» [Rupp, «Konzertierte Aktion und freiheit-
lich-rechtsstaatliche Demokratie», en HoPPMANN (ed.), Konzertierte Aktion,
1971, p. 4]; referencias en WaHL, Landesplanung (nota 116), pp. 210y ss.
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pe de timbal que causé sensacién: la famosa resolucién del
Tribunal Administrativo Federal de 12 de diciembre de 1969
(BVerwGE 34, 301)*. Como es natural, también en ese caso
hubo cierto trabajo previo de los tribunales inferiores!* y un
debate —aunque de modesta envergadura— en la doctrina.
Pero rara vez ha llevado una resolucién judicial el Derecho
aplicable y el campo del Derecho en cuestién tan subitamen-
te y con tanta trascendencia a un nivel de interpretacién y de
comprension totalmente distinto!3!. Mas alla de ciertas exa-

* N.del T.: Que ampli6 y reforzé en gran medida la relevancia del manda-
to de ponderacisn.

3 Jurisprudencia de los tribunales inferiores, especialmente del Tribu-
nal Administrativo de Justicia (Verwaltungsgerichtshof, en adelante VGH) de
Mannheim, trece resoluciones acerca del mandato de ponderacién; referen-
cias en HoPPE, «Die Schranken der planerischen Gestaltungsfreiheit, § 1 Abs.
4 und 5 BBauG. Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 12.12.1969
zum Abwigungsgebot, § 1 Abs. 4 Satz 2 BBauG und seiner Rechtskontrolle»,
BauR, 1970, pp. 15y ss. y 16, nota 3. También otros tribunales se ocuparon
entonces del control juridico del mandato de ponderacién, por ejemplo la
VGH bavara y la VGH de Hesse. VGH de Mannheim de 22 de julio de 1966,
BRS 17, 16, 19 = ISVGH 17, 101, 104

! HoppE, «Entwicklung von Grundstrukturen des Planungsrechts durch
das Bundesverwaltungsgericht —Hommage an die Leitentscheidung zum
planungsrechtlichen Abwigungsgebot vom 12. Dezember 1969 (BVerwGE
34, 301)—», DVBL. 2003, p. 697, con su elocuente subtitulo («<Homenaje a la
resolucién de principio acerca del mandato de ponderacién en el Derecho de
la planificaci6n de 12 de diciembre de 1969»); id., «Abwagungsgebot» (nota
128); id., «Schranken» (nota 130). La gran altura de esa sentencia queda de-
mostrada por el hecho de que ha sido valorada una Yy otra vez como uno de
los grandes logros del Derecho judicial (en sus facetas tanto de desarrollo del
Derecho como de creacién del Derecho); cfr, por ejemplo, BERKEMANN, «Ho-
rizonte rechtsstaatlicher Planung», en BERKEMANN et al, (eds.), Planung und
Plankontrolle, Entwicklungen im Bau- und Fachplanungsrecht, Festschrift fir
Otto Schlichter zum 65. Geburtstag, 1995, pp. 27y 47 y ss.; REDEKER, «Entwic-
klungen und Probleme verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung», en
ACHTERBERG (ed.), Offentliches Recht und Politik, Festschrift fiir Hans Ulrich
Scupin zum 70. Geburtstag, 1983, pp- 861 y 874 («Uno de los grandes logros
del Derecho judicial de los tltimos veinte afos»); STICH, Das neue Bundesbau-
recht, 1994, p. 275; SENDLER, «Uber Wechselwirkungen zwischen Rechtspre-
chung und Gesetzgebung im Bau- und Umweltrecht», en DRIEHAUS/BIRK
(eds.): Baurecht - Aktuell - Festschrift fiir Felix Weyreuther, Kaln, 1993, pp. 3y

ss.; id., «(Un)erhebliches zur planerischen Gestaltungsfreiheit», en BERKE-
MANN et al. (eds.), loc. cit., 1995, pp. 55 Y ss.; BARTLSPERGER, «Das Abwagungs-
gebot in der Verwaltung als objektives und individualrechtliches Erfordernis
konkreter VerhiltnismaBigkeit», en ERBGUTH/OEBBECKE/RENGELING/SCHULTE
(eds.), Abwdgung im Recht, 1996, pp. 79 y ss.; KAss, Inhalt und Grenzen des
Grundsatzes der Planerhaltung, 2002, p. 135; ScHULZE-FIELITZ, «Das Bundes-
verwaltungsgericht als Impulsgeber fiir die Fachliteratur», en ScHMIDT-AR-
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geraciones en las que se cay6 en la controversia Nmowom de
quién era acreedor del derecho de primogenitura'®, .mcm&n
decirse que se produjo, como es Dﬂ.ﬁwm_, una conjuncién de
la jurisprudencia y de la mooﬁbm odmsﬁm@w ala praxis wm_uo-
gados). Werner Hoppe y los Svcsm._o.m de instancia pusieron
la primera piedra. El Tribunal >m55_m2ma<m m.o@a.wm_ acufié
los conceptos y logré dar después su expresion <mrn._w y mas
acabada a las reflexiones de la doctrina y al material juris-
prudencial'33.

Por lo demas, la resolucién de partida y las sentencias
subsiguientes son un elocuente ejemplo de qué pueden signi-
ficar el control judicial y una serie de resoluciones pertinen-
tes para una norma tan inocente como el m.H de la BBauG/
BauGB. Antes de que en la doctrina se pudiese plantear se-
riamente la cuestién de si conceptos como «desarrollar,
«adaptar» o «prestar atencién»!3 son mﬁ&:ﬁomm boawmm y
Derecho efectivo, o una mera descripcién no vinculante >, la
jurisprudencia ya los habia convertido en Derecho estricto
con arreglo al cual podia declararse nulo un plan urbanisti-

MANN et al. (eds.), Festgabe 50 .F%J m.:xm&cmns\nw::ﬁmmlnrb Kéln, 2003,
: «rutilante joya» de la innovacién.
PP __wmom_.mwwﬂ% .\Wm muchas <h0nv~0m que elogian la decisi6n .?dawamba\am. la
BVerwGE 34, 301, hay diferentes opiniones acerca de quién fue el auténtico
pionero de la dogmatica de la ponderacion: la jurisprudencia o.w\_ Emﬁo_mvsw-
do trabajo de Hoppe (nota __va.‘ no ahondaremos en esa cuestiéon mas de lo
s hecho en el texto.
que _wmw _%mﬂwﬂmﬁ similar HoppE, «Entwicklung» (nota 131), p. qoo“ la wmm.oE'
ci6n se centra en lo esencial y combina la brillantez y la Am_mmwbn_w del estilo y
la exactitud en los términos que escoge con la pregnancia y la fuerza vma_.._mm
siva de la argumentacién; SENDLER, gémormm_iirczmmnz, T._.oﬁm 131), p- 6: el
§ 1 BBauG ha necesitado la critica y las sugerencias de la jurisprudencia para
recibir una estructura convincente y <Q.amn_n~.wan.am aceptable. F P»zmmz. Qw
DRIEHAUS/BIRK (eds.) Baurecht (nota 131), prefacio VI: en esa nmmoEnMo: «e
contenido ha encontrado una forma congruente con él»; se trata de una
tra de la retdrica». .

aog_‘w. ﬂwwm mnmwOm tres conceptos sitia la ley el v_.mb urbanistico en el entorno
de otros planes o de planes de otros espacios fisicos: el _u_md parcial tiene wﬁ
estar «desarrollado» partiendo del plan general de ordenacién cwcwbP_wE _om
tienen que estar «coordinados» (apartado 2 del § 2 de la BauGB) Q“ma OW p M...
nes de los municipios limitrofes y ambos tienen que «adaptarse» a %m M mo_w.
vos de ordenacién del territorio y de planificacién del Land (apartado 4 de

1 de la BauGB). No deja de producir asombro que esos conceptos m.mﬁmﬁu em-
pleados en serio en sentido juridico y que amenacen su incumplimiento con
la sancién de nulidad.

135 A ese respecto, mds arriba, la nota 122.
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Mo. Los distintos apartados del § 1 de la BBauG fueron trans-
.oﬂ:.mQOm €n un exigente esquema de requisitos y control
Ed.nm_oom Y, €n especial, se desarrolld el mandato de pond

racion como una institucién aplicable de lleno en el Umgo:o-
dela EmE.m_omoad:m. Laresolucién fue juridicamente owmm%
Mm Y, wﬁ.E_mEo tiempo, resulté verdaderamente acertada y
uvo exito en la practica juridica. Con ella habia nacido el

método de control idéneo i
. para un tipo de a i6
complejo como el plan. P cluacion tan

5. Mﬂgmmmnobnmw de los criterios a otras decisiones
e caracter planificador, especialmente,
a la planificacién sectorial

vie FWWM&%WCES que, posteriormente, entraron en el campo

isu e _ mwmo?.o.% de los tribunales otras planificaciones, o

M_.moMM o) mmqa@o_muo%mm administrativas materialmente U_.w-

oras™’, se pudieron aplicar | iteri

) S 0Os criterios de actuacién

M.Qo oo:Qo\_ asf desarrollados. E] logro de construccién juri-

cwuom wwm::M tan convincente que rapidamente hubo para €]

un MMMWO m mmromo__os _Bs% vasto, ya fuese en la ordena-
erritorio, en la planificacién d isaj

d orio, e el paisaje, en la plani-

WMMQQJ _mwm&_omggmaw_ 0, sobre todo, en la ﬁ_wsmmowoa:

orial™. El Derecho de la planificacién urbanistica se re-

136 ~..N doctrina desplegé el mandato de
mentarios. La formacién de una dogmatica
especialmente por Hoppe

?.&m.v‘ \Q\ﬂmmxﬁnmﬂ Baurecht, 2.° ed., 2002, §7

Los ultimos cincuenta afios de Derecho administrativo alemdn 89

vel6 como sector de referencia para todo el ambito de la pla-
nificacién, incluidas algunas decisiones administrativas no
formalmente «planificadoras»'%.

La planificacién sectorial o especial —una denominacién
que pronto gozé de aceptacién generalizada— tenia tras de
si, ciertamente, una considerable tradicién de elaboracién y
atencioén en el Derecho!*®. La elaboracién de planes especia-
les, el procedimiento de su aprobacién y las resoluciones
que decidian sobre ella habian sido ya anteriormente objeto
de atencién por parte de la ciencia y la practica juridicas a
causa de sus implicaciones y consecuencias expropiato-
rias'*!. Pero, también en ese caso, fueron los primeros pro-
cesos judiciales —durante mucho tiempo no hubo, por
ejemplo, procesos por ruido entablados por los residentes
de una calle contra la Administracién competente en mate-
ria de vias publicas— los que, de nuevo, obligaron a los jue-
ces a contruir a partir de las normas aplicables. La Senten-
cia del Tribunal Administrativo Federal de febrero de 1975
(BVerwGE 48, 56) marcé el nacimiento del Derecho judicial
de la planificacién sectorial. Transfiri6 el esquema de con-
trol del plan urbanistico al ambito de los planes especiales.
Es cierto que para responder adecuadamente a las peculia-
ridades de la planificacién sectorial resultaron necesarias
diversas adaptaciones y modificaciones. Pero, de nuevo, se
habia conseguido rapidamente un sélido logro dogmatico y
se habia estructurado juridicamente el amplio campo de la
planificacién de las carreteras, los ferrocarriles y los aero-
puertos, por mencionar solamente los 4mbitos mas impor-
tantes.

to de ponderar en un mismo proceso de decisién los distintos intereses y ob-
jetivos» BVerwGE 74, 124, 133; BVerwG, NVwZ, 1986, p. 640; BVerwG,
NVwZ, 1989, p. 458; acerca de la cuestién en su conjunto WaHL, «Entwic-
klung des Fachplanungsrechts», NVwZ, 1990, pp. 426 y 427.

13 Concepto acufiado por EBERHARD SCHMIDT-ARMANN en HOFFMANN-
RIEM/SCHMIDT-ARMANN/SCHUPPERT (eds.), Reform (nota 102).

140 BLOMEL, Die Bauplanfeststellung 1. Die Planfeststellung im preufSischen
Recht und im Reichsrecht, 1967 id., «Die Entwicklung des Rechtsinstituts der
Planfeststellung», en ERBGUTH et al. (eds.), Planung, Festschrift fiir Wer-
ner Hoppe zum 70. Geburtstag, 2000, pp. 3-20; WaHL, «Die Fachplanung in der
Phase ihrer Europdisierung», en GEIS/UMBACH (eds.), Planung - Steuerung -
Kontrolle: Festschrift fiir Richard Bartlsperger zum 70. Geburtstag, 2006.

41 Fue pionero a ese respecto Bliimel: nota 140 e id., Beitrige (nota 124).
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e H_.%m_wwwwwoa: juridica del procedimiento de aprobacién
S O proyectos sectoriales puede i

ser entendida

como producto puntero del Derecho administrativo aleman

m H .z H m 2 . H _. .
2 “— . m m m .“: _ m. :
] _

6. El Uﬂ..onrmu .E.rm:-mmmno como ejemplo
paradigmatico de la significacién
del Derecho judicial

. H_ﬂ Derecho urbanistico es también un ejemplo de una
volucién del Derecho €n su conjunto en virtud de la cual

mm.m%doi mm esa g.cdmmh.:&mu&m Y a volver a hacer ciencia
j €a conforme a criterios mais académicos y a una dog-
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matica y una sistematica peculiares de ella misma. Encon-
trar el correcto equilibrio entre la recepcién de la jurispru-
dencia y la construccién de sistemas propios es muy dificil.
No se puede decir que la ciencia del Derecho administrativo

haya llegado en todos o en muchos de sus 4ambitos a bosque-
jos sistematicos convincentes y asentados en si mismos. Es
demasiado grande la tentacién de hacer un collage con el
material aportado por el Derecho judicial, especialmente,
con los enunciados centrales de las sentencias y sus princi-
pios mas generales.

III. PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE
Y DERECHO MEDIOAMBIENTAL

1. El surgimiento de un nuevo campo del Derecho

Otros desafios —no los trataremos aqui en una secuencia
estrictamente temporal— han surgido en el Derecho publico
por obra de la politica medioambiental, la gestién de riesgos
(en el Derecho de la técnica), la desregulacion, la denomina-
da aceleracién y la privatizacién. El Derecho medioambien-
tal se ve a si mismo como un nuevo campo del Derecho,
pero, en realidad, abarca muchas materias juridicas anti-
guas. Y es que ya desde hace muchas décadas y siglos los
ordenamientos juridicos han tratado de establecer una pro-
teccién especifica para la atmdsfera, las aguas, el suelo y la
naturaleza'¥?, En Alemania ha habido disposiciones legales
de proteccién de los vecinos y de la sociedad en general con-
tra la contaminacién atmosférica practicamente desde que
existen industrias, es decir, desde hace mas de ciento cin-
cuenta afios'®. Siempre han existido disposiciones de pro-
teccién de las aguas; y, desde hace mas de cien afos, reglas

142 Es meritorio el trabajo de KLOEPFER, Zur Geschichte des deutschen
Umweltrechts, 1994. Cabe mencionar, especialmente, que en la ciencia histé-
rica ha surgido como disciplina especifica la historia del medio ambiente;
véase, por ejemplo, BRUGGEMEIER, Natur- und Umweltschutz nach 1945: Kon-
zepte, Konflikte, Kompetenzen, 2005; id. (ed.), Industrie-Natur: Lesebuch zur
Geschichte der Umwelt im 19. Jh., 1995; id., Das unendliche Meer der Liifte:
Luftverschmutzung, Industrialisierung und Risikodebatten im 19. Jh., 1996.

183 K1.OEPFER, Geschichte (nota 142), pp. 37 y ss.; id., Umweltrecht, 32 ed.,
2004, § 2; MikcK, «Luftverunreinigung und Immissionsschutz in Frankreich
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de proteccién de la naturaleza Y, sin embargo, conceptos
como «medio ambiente», «proteccién del medio ambientes
«politica medioambiental» y «Derecho medioambiental» son
nuevos'* en la lengua alemana, al igual que también lo son
en otras lenguas expresiones como «environmental (law)»
«environnewment», «Derecho del medio ambiente»*. HOQOm.
©€s0s conceptos surgieron a finales de los afios sesenta con-
cretamente, entre 1965y 1970. Esa reveladora mmac:m:‘mamm
tiene su explicacién en el hecho de que, en los afios que van
de 1960 a 1970, surgié antes (o al mismo tiempo) que los
nuevos conceptos juridicos una nueva politica, la politica
Bm&omag.onﬂmr Y esta solo pudo formarse @mscm habia
m:wmu.ao una nueva sensibilidad, una nueva conciencia de
B:EEQ de fuentes de peligro y de la funcién de los entornos
medioambientales y del medio ambiente como un todo. Con
ese cambio de sensibilidad, una multitud de nOmeQmﬁuonom
E.m_m..n_mm se fundieron en una nueva percepcion global: los
distintos elementos del entorno natural fueron mao:m.EOm
como partes de un todo, y las relaciones entre ellos como
Interacciones y concatenaciones ecosistémicas!*s. Todo ello
tuvo notables consecuencias para el Derecho. Una serie de
materias juridicas tradicionales, por ejemplo, el Derecho de
aguas, el Derecho de la proteccion de la bmﬁc»m_mNm el Dere-
ov\o aw las instalaciones industriales, entraron en hEm rela-
clon sistemética interna. A partir de ese momento ya no es-
taban al servicio, solamente, de la proteccion de su objeto o
sector medioambiental especifico, sino que todas elias se
unfan en la tarea y con vistas a la tarea de mejorar el medio
E.dgonﬁ €n su conjunto. Ya desde su cuna el Derecho me-
dioambiental era un Derecho de la mejora, un Derecho

und Preufen zur Zeit der friih I ialisi ] ?
(1081 e o en Industrialisierung», Technikgeschichte, 48
!4 Sobre esto, recientemente ScHULZE-FI
) S 5 nte, -FIELITZ, «Umweltrecht. Ein Para-
Mrmaw fiir wolomo:mnrm Funktionen», en WILLOWEIT (ed.), xmnwas\mwumanwwww
gsoﬂ%od‘ FRHR. VON LERSNER, «Zur Entstehung von Begriffen in Umwel-
,m.nmo& », en m_gzmm.z et al. (eds.), Biirger, Richter, Staat: Festschrift fiir Horst
en dler zum Abschied aus seinem Amz, 1991, pp. 259 y 263.
:u>.~_., %MN N_ En espariol en el original.
0s los elementos de 1a naturaleza
. que nos rodea pas:
vez a ser entendidos como partes de un todo, Uﬂaﬁmmamzﬁoﬁm&w NMQ%M MMM

TuQ—.:Q como OOﬁOO@ﬁO HCTN.— o ico, como 1 ﬁcs._-nmwﬂ de U 0 nos
£ sistém , Com a cuanto n
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camente— orientado por la politica legislativa.

El Derecho reaccioné de forma sorprendentemente rapi-
da al desafio de la nueva conciencia. Apenas nacieron el
«environment» y el «medio ambiente», ya habia Derecho
medioambiental y «environmental law». E} Derecho no fue
renqueando a la zaga de la conciencia y de su formulacién
politica, segiin se da a entender e incluso se afirma tajante-
mente con tanta frecuencia como inexactitud, sino que su
reaccién fue sorprendente y loablemente veloz. A la zaga de
los problemas concretos —que ya se habian mostrado mu-
cho antes— fueron el Derecho y la politica y la percepcién
publica. La presién ejercida por los problemas tuvo que in-
tensificarse en los afios sesenta en todo el mundo, tuvo que
acumularse —por asi decir— hasta alcanzar toda su enver-
gadura y volverse incluso inabarcable, antes de que la politi-
ca y el Derecho reaccionasen practicamente al unisono!“,

2. Lalegislacion del Derecho medioambiental
de orientacién sectorial

El Derecho medioambiental no podia hacerse cargo de
una sola vez y ya desde el principio de todos los problemas
de politica medioambiental. Enlazé con lo ya existente, y eso
significaba enlazar con leyes vigentes. Estas fueron reforma-
das a fondo, especialmente, mediante el enriquecimiento de
los objetivos y de los propésitos de proteccion de esas leyes y
mediante la inclusién de los principios del Derecho medioam-

146 Antes de ese cambio de conciencia, el Derecho habfa conseguido res-
petables logros en los campos tradicionales del Derecho de aguas, del Dere-
cho relativo a la contaminacién atmosférica y del Derecho de la proteccién de
la naturaleza, pero todo eso, precisamente, no era lo que, de forma justifica-
da, se consideraba necesario en esa situacién nueva, o, quizas, ya existente,
pero no percibida como tal hasta ese momento. Todo esto es poco menos que
obvio. Al fin y al cabo, el Derecho medioambiental y su predecesor son, entre
otras cosas, un Derecho de la intervencién. En una democracia, ¢como debe-
ria surgir un Derecho que impone cargas e interviene, y c6mo deberia ese
Derecho poder solucionar a gran escala —anticipdndose a los acontecimien-
tos, por asi decir— problemas que atin no son vistos en general como tales,
toda vez que la creacién de Derecho depende de la conciencia de peligro que
tengan los politicos y la sociedad?
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biental recién formulados (volveremos en seguida sobre este
punto). La Ley federal de proteccién contra inmisiones
@::&m,n333,@3:&%5.&%33.@ en adelante, BImSchG) de
_oﬁ.v fue un verdadero salto evolutivo respecto de la nor
mativa precedente, recogida en la redaccién de 1959 de la
Ley de actividades econémicas industriales y comerciales
Aﬂm&\w\@mo&:::@ en adelante, GewO). El Derecho de aguas
recibié con la reforma de 1976 una redaccién Bommw%m.

otro tanto sucedi6 con el Derecho de proteccién de la smm:v,\
raleza en la Ley federal de proteccion de la naturaleza (Bun-
desnaturschutzgesetz) de 1976. Con la Ley de gestién de resi-
duos (Abfallbeseitigungsgesetz) de 1972 so regulé por primera
V€z una materia central de la nueva politica medioambien-
tal. Rapidamente surgi6 el Derecho medioambiental en toda
su envergadura'¥’. Alcanzé el estatus de campo especifico del
Derecho, por mas que algunos todavia lo negasen!8, Logré
asentarse como ambito del Derecho con un nive] de m.vms,wo-
cion intermedio, ubicado entre el Derecho administrativ

general y las leyes medioambientales concretas!*?, °

mm, moma.m comienzos de los afios setenta, la legislacién
Bo@_omBEmE& y la praxis administrativa!>® basada en ella
r..m&_mu tenido €xito en la identificacién de las materias pro-
pias de un moderno Derecho medioambiental, no se puede
Qwoﬁ lo mismo del ulterior desafio de la idea de medio am-
biente, esto es, de la idea central del caracter sistemético
m_ovm_ del medio ambiente y de su proteccién. El Umwmo_‘_w
Bmaﬂommsgoam_ aleman, tal y como surgié desde comienzos
de los afios setenta y se fue sofisticando posteriormente, esta

147 Referencias para los distintos islaci
Unweltrocht oo T 199 4 pasos de la legislacién en KLOEPFER,

'8 Sobre esto, desde una i i
:.wnrwz (nota 144}, eonde u e perspectiva teérica, SCHULZE-FIELITZ, « Umwel-

'3 Acerca del concepto del nivel de i i

Acerca d abstraccién medio WaHL, «Die A -

W%bwww.ﬂwmﬁrﬂ? (nota 102), pp. 177, 211 y ss.; id., «Neues <o~mhr~.MDmemomMH
<o~. _ eststellung und Anlagengenehmigung - Vereinheitlichung des
Zm@W N._.HMonmmﬁnm%wm:m oder bereichsspezifische Sonderordnung?», en BLy-
P HAS (eds.), Reform des <m~.s\n~§:wmtwu\mmwm:m&nm? 1994, pp. 83 y

1% El elemento intermedio entre las 1 i

. : eyes y la praxis referida a lo:
_umn._n:_wnmm viene dado por las muy importantes normas técnicas NM-MWMMW
trativas, por ejemplo, las relativas a la contaminacién atmosférica (TA Luft)
a la proteccién contra el ruido (TA Léirm). “wy
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constituido por regulaciones diversas relativas a sectores
que son los diversos entornos medioambientales'>!. No ha
dado forma, a partir de impulsos evolutivos propios, a regu-
laciones omnicomprensivas que tengan en cuenta realmente
las interacciones entre los distintos entornos medioambien-
tales y presten atencién a las concatenaciones ecosistémicas.
Tuvo que esperar a que el Derecho comunitario europeo
—con su triada formada por la evaluacién de las repercusio-
nes medioambientales de los proyectos, la autorizacién am-
biental integrada y la evaluacién de las repercusiones
medioambientales de los planes— diese el impulso decisivo
para abrir un nuevo capitulo que, sin embargo (y significati-
vamente), en el Derecho alemén solo ha sido aceptado con
titubeos y, en ocasiones, incluso, con reluctancia. También el
Derecho medioambiental estd excesivamente marcado por
su origen, esto es, por la orientacién a los distintos entornos
medioambientales. Esa orientacion la lleva grabada a fuego.

Cabe ejemplificar las innovaciones de la politica medioam-
biental al hilo del control por las autoridades publicas de las
instalaciones industriales emisoras de sustancias contami-
nantes. Por un lado, nada tiene de sorprendente que la inno-
vadora BImSchG de 1974 enlazase con la figura tradicional
de la licencia que, desde sus comienzos [Ley prusiana gene-
ral de actividades econdémicas industriales y comerciales
(Allgemeine Gewerbeordnung) de 1845]'°2 habia dado buenos
resultados como técnica de intervencién. Por eso, los ante-
riores §§ 16 y ss. de la GewO fueron sustituidos por la nueva
licencia en materia de proteccién contra inmisiones prevista
en los §§ 5 y 6 de la BImSchG. El Derecho relativo a la con-
cesién de licencias, sélidamente desarrollado desde el punto
de vista dogmatico y centrado en la figura de las licencias
preventivas y sus consecuencias juridicas, facilité considera-
blemente la regulacién de ese importante campo del nuevo
Derecho medioambiental. En la misma medida en que la li-

151 Ofrece una exposicién rigurosa BREUER, «Umweltschutzrecht», en
ScHMIDT-ARMANN (ed.), Besonderes Verwaltungsrecht, 13.* ed., 2005, 5.° capitu-
lo, nims. 37 y ss. y S1 y ss.; id., Entwicklungen des Europdischen Umweltre-
chts - Ziele, Wege, Irrwege, 1993.

152 Acerca de la doctrina sobre la Ley prusiana general de actividades
econémicas industriales y comerciales (Allgemeine Gewerbeordnung) de 1845
y sobre la RGewO de 1869, véase mas arriba la nota 140.
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cencia en materia de proteccién contra inmisiones se convir-
ti6 en el modelo y en la figura ejemplar del control ejercido
por las autoridades publicas en el ambito del Derecho
medioambiental, su buen rendimiento se comunicé también
a las regulaciones contenidas en otras leyes!S3. Por otra par-
te, la continuidad fue de la mano con la innovacién. La inno-
vacion estuvo representada, sobre todo, por el nuevo criterio
material especifico: el mandato de precaucién'®. Con él —y
no antes— se mostré el Derecho medioambiental como ver-
daderamente renovador y se aseguré un objeto y un centro
propios. Este principio rector del Derecho medioambiental
es el gran descubrimiento del Derecho medioambiental, que
hace de él un campo especifico del Derecho!ss. El principio
de precaucién esta caracterizado sustancialmente porla am-
pliacién de las facultades de intervencién y por su extensién
a la zona situada por debajo del umbral de peligro. Y ello es
asi, ante todo, gracias a la plena aceptacién y a la formula-
cién detallada de la idea de precaucion, de la idea de adelan-
tarse al peligro o combatirlo ya en su fuente. Similares son
las reflexiones que justifican establecer —junto al extenso
ambito del Derecho de evitacién de peligros de todos conoci-
do: el Derecho de policia clasico— otra seccién especifica del
Derecho administrativo. La licencia en materia de protec-
Cién contra inmisiones es expresién de ambas lfneas de fuer-
za, dado que, por un lado, enlaza con la vieja prohibicién
con reserva de autorizacion; y, por otro, amplia el programa
de verificacién material desde la evitacién de peligros a su
prevencién omnicomprensiva. De ahf que la licencia en ma-

'33 Sobre el modelo dogmaitico de un Derecho relativo a la concesién de
licencias, WaHL, «Genehmigungs- und Umweltrecht» (nota 50), pp. 237-265.

134 A ese respecto, ademas del detallado tratamiento que recibe en los
manuales y de las referencias de la nota 155, REHBINDER, «Prinzipien des
Umuweltrechts in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts: das
Vorsorgeprinzip als Beispiel», en FRANREN et al. (eds.), BURGER (nota 144),
PP- 269 y ss.; WAHL/APPEL, «Privention und Vorsorge. Von der Staatsaufgabe
zur rechtlichen Ausgestaltung», en WaHL (ed.), Prévention und Vorsorge,
1995, pp. 1-216.

155 Sobre esto STEIGER, «Umweltrecht — ein eigenstandiges Rechtsgebiet»,
AOR, 117 (1992), p. 100; acerca del surgimiento del principio de precaucién
ScHULZE-FIELITZ, «Bundesverwaltungsgericht» (nota 131), pp. 1061 y 1070.
En lo que respecta a su contenido, el Derecho medioambiental tuvo que espe-
rar al mandato de precaucién para obtener con él y a través de él su criterio
propio y especffico, segtin indica acertadamente STEIGER, loc. cit.
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teria de proteccién contra inmisiones simbolice el ﬁmmo\aﬂ
Derecho de policia al Derecho medioambiental. En las .:_.D.-
mas décadas se ha afiadido, con el principio de sostenibili-
dad, otro principio fundamental (en esto, analogo al de pre-
caucién) especifico del Derecho Bommomavmobﬁm__.ma. Um.omo
modo, el mapa de los principios del Umwmoro. Bmm_omb‘_vaa-
tal comprende ahora cuatro regiones o secciones: el princi-
pio de sostenibilidad, el principio de precaucion, el principio
«quien contamina paga» y el principio de cooperacién.

3. FEl debate planteado en el Derecho medioambiental
en los tres planos de reflexién

El Derecho medioambiental reaccioné a un cambio cen-
tral de la politica y, por lo tanto, no solo a un desafio entre
muchos otros, sino a un desafio decisivo'*’. Con ello guarda
estrecha correspondencia la circunstancia de que tampoco
en el Derecho medioambiental el tratamiento y la construc-
cién juridicos tuvieron lugar solamente en la forma Q.@ traba-
jo de detalle sobre el articulado de una ley y de _m.oE%&Omw
modificacién de figuras dogmaticas heredadas; sino que en
ese campo del Derecho volvemos a encontrarnos con el pro-
ceso de anilisis y reflexién en tres planos que ya observamos
al estudiar la planificacién.

Los cimientos fueron puestos, en buena parte, por los
pioneros del Derecho medioambiental: Eckard Rehbinder,
Heinhard Steiger y Michael Kloepfer!®®. El Derecho me-

156 APPEL, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge. Zum Wandel
der Dogmatik des Offentlichen Rechts am Beispiel des Konzepts der nachhalti-
gen Entwicklung im Umweltrecht, 2005; BAUCAMP, Das Konzept m.mw .N:»:E@m-
fihigen Entwicklung im Recht, 2002; LANGE (ed.), Nachhaltigkeit im Recht,
2003.

157 En cualquier caso, tras el Derecho medicambiental estaba la nueva
forma de entenderse a si mismo de un nuevo campo politico; y, tras ella, todo
un movimiento ecologista que se manifest6 en la aparicién de un nuevo par-
tido y en el éxito del color verde como simbolo de un importante problema.

158 Primeros trabajos de REHBINDER, «Grundfragen des Umweltschutzes»,
ZRP, 1970, pp. 250 y ss. (probablemente el primer trabajo orientado a elabo-
rar una concepcién de fondo); id., «Umweltrecht», RabelsZ, 40 (1976), pp. 363
y ss.; STEIGER, «Umweltschutz durch planende Verwaltung», Nhumu. 1971,
pp. 131y ss.; KLOEPFER, Zum Umweltschutzrecht in der Bundesrepublik Deuts-
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dioambiental se expandi6 rapidamente como disciplina del
Derecho administrativo y campo especifico del Derecho!s?,
incluso, con las tipicas sefiales externas de la comunidad
cientifica reconocida e independiente: sociedades, institutos,
revistas, colecciones dentro de los catalogos de las editoria-
les juridicas, manuales y monografias!®’. Una amplia doctri-
na y una jurisprudencia no menos productiva proporciona-
ron un rico material para el trabajo basico del tratamiento
dogmatico de una gran abundancia de nuevas normas. Todo
ese trabajo dedicado al surgimiento del Derecho medioam-
biental como campo del Derecho positivo fue realizado en el
primer estrato o plano del nuevo ambito del Derecho. El de-
cidido afan por mejorar la proteccién del medio ambiente
comunicé al Derecho medioambiental como disciplina un
fuerte acento de politica legislativa. Mientras atin se estaba
interpretando por primera vez el Derecho vigente y dando
los primeros pasos de sistematizacién, ya se llevaba deba-
tiendo largo tiempo en el terreno de la politica legislativa
acerca de un nuevo avance; y asf, una y otra vez.

La nueva idea central del Derecho medioambiental
—como acaba de decirse— es el principio de precaucién.
Dado su largo alcance y su caracter de principio fundamen-

chland, 1972. Merecen mencién, asimismo, WEBER, «Umweltschutz im Ver-
fassungs- und Verwaltungsrecht», DVBL., 1971, pp. 806 y ss.; KIMMINICH, Das
Recht des Umweltschutzes, 1972; SOELL, «Rechtsfragen des Umweltschutzes»,
WiVerwR, 1973, pp. 72 y ss.

159 Sobre esto, los manuales de KLOEPFER, Umweltrecht, 1.7 ed., 1989, 2.2
ed., 1998, 3.* ed., 2004; HOPPE/BECKMANN, Usnweltrecht, 1.* ed., 1989, HoppE/
BECKMANN/KAUCH, Umweltrecht, 2.* ed., 2000; SPARWASSER/ENGEL/VORKUHLE,
Umweltrecht, 5. ed., 2003 (con una detallada bibliografia en las pp. 903-
1008); KocH (ed.), Umweltrecht, 2002; ScHMIDT-ARMANN, Das allgemeine
Verwaltungsrecht (nota 42), pp. 113 y ss. Importante ahora ScHULZE-FIELITZ,
«Umweltrecht» (nota 144), secciones B y C, con reflexiones sobre la via con-
ducente a la adquisici6n de «estatus» y reconocimiento POr Uun campo especi-
fico del Derecho, también acerca del tema «Los géneros de la doctrina como
“marcapasos” del reconocimiento» (en C).

1% Ofrece numerosas referencias y apreciaciones SCHULZE-FIELITZ, «Um-
weltrecht» (nota 144); id., «Bundesverwaltungsgericht» (nota 131), p- 1061;
id., «Notizen zur Rolle der Verwaltungsrechtswissenschaft fiir das Bundes-
verwaltungsgericht», Die Verwaltung, 36 (2003), p- 421. Cfr, también, id.,
«Was macht die Qualitit offentlich-rechtlicher Forschung aus?», J6R, 50
(2002), p. 1. El asentamiento del Derecho medioambiental se muestra tam-
bién en los congresos celebrados anualmente, por ejemplo en Tréveris, Osna-
briick, Miinster y Hamburgo, y en series de publicaciones especificas.

Los ultimos cincuenta a¥ios de Derecho administrativo alemdn 99

tal, comprende los tres planos: es parte integrante del Dere-
cho positivo (por primera vez en el nim. 2 del § 5 de la BIm-
SchG); es un principio rector de ese campo del Derecho en
su totalidad; y, ademas, puesto que se trata de un principio
fundamental, se inscribe también en el tercer plano, el de las
ideas rectoras en el ambito de la teoria del Estado y de la
sociedad. Ha encontrado un contorno relativamente preciso
en el apartado 2 del art. 174 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea (en adelante, TCE), conforme al cual la
politica medioambiental de la Comunidad se basa «en los
principios de cautela y de accién preventiva, en el principio
de correccién de los atentados al medio ambiente, preferen-
temente en la fuente misma, y en el principio de quien con-
tamina paga»*.

Lo que esta orientacidn a la politica legislativa trajo con-
sigo, mas all4 de las numerosas propuestas de detalle, perte-
nece a un segundo plano de reflexiones en el campo del De-
recho medioambiental. Dado que la politica estaba tan
volcada en la bisqueda de mejoras, tenfa que situar en el
centro del debate de la politica legislativa, precisamente, la
cuestién relativa a los medios e instrumentos apropiados
para la mejora; esto es, yendo mas alla de la labor interpre-
tativa de la ley vigente, tenia que desarrollar modelos que
permitiesen conseguir la deseada mejora. Ese impulso inma-
nente se vio reforzado por la investigacién empirica del défi-
cit de ejecucion que aqueja a la Administracién medioam-
biental y por la eficaz popularizacién de esos resultados's!.

* N. del T.: Actual art. 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (en adelante, TFUE). o

16! L os trabajos pioneros son los de WINTER, Das Vollzugsdefizit im Wasse-
rrecht, 1975; MAYNTZ et al., Vollzugsprobleme der Umweltpolitik, 1978; BOHNE,
Der informale Rechtsstaat, 1981; véase, también, LUBBE-WOLFF, Moderni-
sierung des Umweltordnungsrechts, 1996, pp. 1 y ss. Entre los E»:c&m\m, por
ejemplo, SPARWASSER/ENGEL/VORKUHLE, Umweltrecht (nota 159), § 2 nam. 2.
El déficit de ejecucién descubierto en los afios setenta es un decisivo factor
desencadenante de la reorientacién de una parte del Derecho administrativo
bajo la denominacién de «Nueva Ciencia del Derecho waBmEm:wﬁ?oxxnm?
infra C.V.7). Acerca de la significacién del déficit de ejecucién, cabe awo:.. re-
lativizando, que los datos empiricos de ese déficit describen una —innega-
ble— situacién de hecho, y que las conclusiones extraidas de ella son inter-
pretaciones y, como tales, estan sometidas al proceso habitual de moa_c_mn_.o:
de opiniones a favor y en contra. A quienes aspiran a extraer de esos estudios
la conclusién de que el Derecho anterior ha fracasado de raiz, o, al menos, de
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De ese modo, habia nacido el debate sobre los instrumentos,
esto es, la reflexion acerca de qué instrumentos politicos y,
posteriormente, también juridicos serfan idéneos para refor-
zar y aumentar la proteccién del medio ambiente's2. Esas
ideas llevaron el Derecho medioambiental a un contexto de
debate mucho més amplio, al didlogo con las ciencias econé-
micas. En la economfa medioambiental se presentaron, pre-
cisamente en relacién con la cuestién de los instrumentos
idéneos, numerosos trabajos que cuestionaban, en general,
la idoneidad de los instrumentos clasicos: mandatos, prohi-
biciones y autorizaciones!®’. En el horizonte de ese plantea-
miento de mejora, el Derecho medioambiental tuvo que rea-
grupar y modificar constantemente sus tesis, figuras e
instituciones, asf como exponerlas y relacionarlas entre ellas
de otro modo. Esa labor se realiz6 mediante la sistematiza-
cién del Derecho medioambiental con la mirada puesta en
sus instrumentos. Los grandes manuales contenian, asf, ex-
tensos capitulos y sistematizaciones que tomaban como hilo
conductor la naturaleza de los instrumentos'®*. Al mismo
tiempo, ese debate impulsé hacia delante la politica legisla-
tiva con su pregunta por el correcto «cémo» de la regula-
cién. Dicho debate, ademas, mejoré el conocimiento de la
forma de actuar de determinados instrumentos en el largo
camino que va desde su concepcién teérica, pasando por su

forma muy amplia, cabe objetarles que carecen de un criterio que permita
decir cuando una ejecucién es adecuada y «buena». También el Derecho tri-
butario y el Derecho social tienen un gran déficit de ejecucién. Por ello, noes
trivial en modo alguno la pregunta de si ciertos resultados de la ejecucién son
«buenos» o aceptables.

162 Acerca del debate sobre los instrumentos, FraNzius, Die Herausbil-
dung der Instrumente indirekter Verhaltenssteuerung im Umweltrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, 2000; a ese respecto, son de mencionar entre los
manuales y comentarios KLOEPFER, Umweltrecht (nota 143), § 5; HoPPE/BECK-
MANN, Umweltrecht (nota 159), § 6-9; SPARWASSER/ENGEL/VORKUHLE, Umweltre-
cht (nota 159), § 2 IIT; KLOEPFER, «Instrumente des Technikrechts», en ScHUL-
TE (ed.), Handbuch des Technikrechts, 2003, p. 111.

168 VoRkUHLE, «Okonomisierung des Verwaltungsverfahrens», Die Ver-
waltung, 34 (2001), p. 347; SPARWASSER/ENGEL/VORKUHLE, Umweltrecht (nota
159), p. 101 (en ambos casos con amplias referencias también a la doctrina
relativa a la economfa medioambiental). Los manuales no solo exponen los
instrumentos, sino que también les asignan una importante posicién dentro
de la sistematizacién del Derecho medioambiental.

164 Véase la nota 159.
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recepcidn parcial en la legislacion, hasta los pasos concretos
de su aplicacién y realizacién en la practica.

También en el Derecho medioambiental —y este es otro
paralelismo con el debate mantenido en torno a la planifica-
cién— encontramos un fercer plano de consideraciones juri-
dicas o con referencia al Derecho. La politica medioambien-
tal y su Derecho se definieron y concibieron como expresién
de una especifica funcion del Estado'®®. La evolucién histéri-
ca conducente al Derecho medioambiental se present6 como
una modificacién de la percepcién de las funciones del Esta-
doy como el descubrimiento de una nueva e importante fun-
cién. El Derecho medioambiental como materia y la politica
medioambiental se reencontraron en el plano superior de las
funciones estales més importantes; en un plano, por tanto,
concerniente a los principios mismos. Los conceptos de me-
dio ambiente, precaucién y prevencién fueron entendidos
como expresién de funciones centrales del Estado en el ulti-
mo tercio del siglo xx. En ese contexto, nada tiene de sor-
prendente que se modificase la Constitucién para introducir
en ella la proteccién del medio ambiente como funcién del
Estado (art. 20a de la GG)'¢. Desde este punto de vista, la
politica medioambiental o la proteccién del medio ambiente
aparecian como expresién de un tipo especial de Estado: el
Estado medioambiental'®’ o el Estado de la adopcion de pre-

165 RAUSCHNING/HOPPE, «Staatsaufgabe Umweltschutz», VVDStRL, 38
(1980); HorMaNN, «Die Aufgaben des modernen Staates und der Umwelts-
chutz. Vom Rechts- und Kulturstaat iiber den Sozialstaat zum Industrie- und
Umweltstaat», en KLOEPFER (ed.), Umweltstaat, 1989, pp. 1y ss.

'66 Para el tratamiento de la proteccién del medio ambiente como objeti-
vo del Estado en los comentarios a la Ley Fundamental, véase, sobre todo,
MURSWIEK, en SAcHS (ed.), Grundgesetz, 3.2 ed., 2003, art. 20a; EPINEY, en VON
MANGOLDT/KLEIN/STARCK (eds.), Kommentar zum Grundgesetz, vol. 2, 5.2 ed.,
2005, art. 20a; ScHULZE-FIELITZ, en DREIER (ed.), Grundgesetz-Kommentar,
vol. 2, 1998, art. 20a.

167 KLOEPFER (ed.), Umweltstaat (nota 165); HOoFMANN, «Umweltstaat:
Bewahrung der natiirlichen Lebensgrundlagen und Schutz vor den Gefahren
und Risiken von Wissenschaft und Technik in staatlicher Verantwortung», en
BADURA/DREIER (eds.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001,
pp. 873 y ss. (con referencias a sus trabajos anteriores); CALLIES, Rechtsstaat
und Umweltstaat, 2001, pp. 153 y ss.; WAHL/APPEL, «Privention» (nota 154),
pp. 13-24; STEINBERG, Der Skologische Verfassungsstaat, 1998, en cada caso
con referencias; BOSSELMANN, Im Namen der Natur. Der Weg zum kologischen
Rechtsstaat, 1992; BAUMEISTER (ed.), Wege zum 6kologischen Verfassungsstaat.
Umweltschutz ohne Oko-Diktatur, 1994; WoLF, «Der tkologische Rechtsstaat
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cauciones para el futuro!®8, Una amplia serie de publicacio-
nes reunié numerosos trabajos bajo ese signo. El Estado
medioambiental y el Derecho constitucional medioambien-
tal fueron tematizados como tales!®®. En conjunto, se reco-
ITi6 asi, por segunda vez, el largo e interesante camino con-
ceptual que iba de la norma legal ordinaria hasta el proyecto
de elaboracién de un codigo de Derecho medioambienta] '™
¥, pasando por el mencionado debate sobre los instrumen-
tos, hasta la funcién estatal de la precaucién medioambien-

tal y el correspondiente Derecho constitucional medioam-
biental.

4. Acerca del cometido de la Jjurisprudencia
La jurisprudencia estuvo activa en todos los ambitos del

Derecho medioambiental!”. De ellos, el que recibié mas
atencién fue el Derecho de la energia nuclear, dado su carsc-

als prozedurales Programmy», en RossNAGEL/NEUSER (eds.), Reformperspekti-
ven im Umweltrecht, 1996, pp. 57 y ss.

!¢ Al hilo del concepto de las precauciones para el futuro y el desarrollo
se abordan y elaboran conceptualmente la sostenibilidad y la justicia entre
las generaciones; fundamental a ese respecto: APPEL, Staatliche Zukunfts- und
m.:?&nﬁxzwﬁ\oaoxwm (nota 156).

1% Sobre esto el ciclo de cursos acerca del «Estado medioambiental» or-
ganizado desde 1988 en Ladenburg por Michael Kloepfer bajo los auspicios de
la Fundacién Gottlieb Daimler y Karl Benz y sus 20 voliimenes de Studien
zum Umweltstaat.

170 KLOEPFER et al., Umweltgesetzbuch, Allgemeiner Teil, Berichte 7/90 des
Umweltbundesamtes, 1991; Jarass e al., Umweltgesetzbuch — Besonderer Teil,
Berichte 4/94 des Umweltbundesamtes, 1994; BUNDESMINISTERIUM FUR
UMWELT, NATURSCHUTZ UND REAKTORSICHERHEIT (ed.), Umweltgesetzbuch
(UGB-KomE) - Entwurf der Unabhingigen Sachverstandigenkommission um
Umweltgesetzbuch beim Bundesministerium fiar Umwelt, Naturschut; und
Reaktorsicherheit, 1998: el proyecto de elaboracién de un c6digo de Derecho
medioambiental por una comisién de expertos fracasé al chocar con (supues-
tos) problemas de competencias.

'™ Acerca de las resoluciones mas relevantes, ver las referencias ofreci-
das en las siguientes notas; ademds, acerca de la proteccién a terceros en el

fonfa mévil; y Murswiek, «Ausgewihlte Probleme des Allgemeinen Umwel-
trechts», Die Verwaltung, 38 (2005), pp. 154 y ss.; (primera) resolucién sobre
la contaminacién electromagnética del Tribunal Constitucional Federal NJW
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ter politicamente controvertido y la circunstancia, .Qm ello
resultante, de que cada central nuclear ?o\mm «recurrida» en
practicamente todas las instancias!”. Las lineas de Hm. moai_u-
versia politica se prolongaban frecuentemente ﬁmagom enla
doctrina. Las cuestiones relacionadas con la precaucion se
trataron principalmente en el Derecho Qo. la energia wc-
clear'”, hasta que, finalmente, en la moﬂwbo_w am Hom_m MM re
la proyectada central nuclear de <<%E\ , el HEUE.& mi-
nistrativo Federal encontré su aao.mwumcoms definitiva para
estos grupos de problemas: precaucién, mOmU.morm de vo:mnom
y suposiciones hipotéticas. WoBObE.dQOwo. ﬂ.mcw_gmbﬁmr W\m-
ta el nivel de los principios, ese mismo Hacc.bm_ ya habia
aclarado un afio antes que, para no ser arbitrarias o imprevi-
sibles, las medidas de precaucién adoptadas od.?m ommﬁ_um
particulares necesitan estar apoyadas en un amplio Q._wmo. o
de actuacion de la Administracién!’s. mo_@ la precaucién in-
serta en un modelo se revelé como sometida a los controles
y perfiles propios del Estado de Derecho.

El mayor impulso de la o_wcoﬂmwad jurfdica Uﬁoow@mdﬁwm
de la jurisprudencia fue el reconocimiento y NHMU_EMSS le
la legitimacién de terceros para recurrir 'y de los derec om_ pa-
blicos subjetivos de vecinos y terceros que presupone esa o_mT
timacion; se trata —como ya se ha dicho— de una de las
grandes innovaciones y de uno de los grandes _omz.uw del De-
recho publico posterior a 1949. m.: este proceso ininterrum-
pidamente desarrollado se produjo, como tantas otras veces,
una intensa conjuncion de doctrina y _cﬂmvncaobo_m. La pre-
via labor sistematica de la doctrina mcm.momc_mm. frecuente-
mente, por el reconocimiento que le brindaban las senten-

1997, p. 2509, con actitud critica a ese wmmﬂmﬁo.w mw «Umweltrecht und
Y tz», Die Verwaltung, 33 (2000), pp. 241 y 50. o

Oﬂcwmmmwmmwmwm 49, 89 - Kalkar; BVerfGE 56, 54 — Miilheim-Kirlich; BVerwG,

NJW, 1981, p. 1393 — BVerwGE 70, 365 - Kriimmel; BVerwG, DVBL., 1993, p.
- Central atémica de Emsland. o )

: Ewd >Mﬂmﬂm el principal lugar normativo para el principio de precaucién

am. 2 del apartado 1 del § 5 de la BiImSchG.
° o__hc%\mgﬁm wm. 300, 314 — Wyhkl; alli, de forma muy n@:nmb:wmw" pro-
nunciamientos acerca de la precaucién, acerca de la ﬂ.ww:bn_o: de la existen-
i i rca de hipétesis «<meramente» te ricas. )

o ﬂm ﬁ%ﬁmm%mavw»mw 37- Omamww_ de cogeneracién (con la ::.ﬁoﬂm.s.ﬁm exi mw%-

cia de que la precaucién, con su méxima de la més amplia minimizacién

posible, etc., debe depender del correspondiente modelo, pp. 44 y ss.).
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cias judiciales; y estas, a su vez, por la reflexién por parte de
la doctrina sobre el copioso Derecho judicial y la sistemati-
zacién del mismo!”. El Derecho constitucional desempeii6 a
tal efecto un cometido especifico (explicitamente en la doc-
trina, implicitamente en las sentencias judiciales), pero que,
con frecuencia, no se ha percibido. En el largo camino que
condujo a la ampliacién de la proteccién de terceros, el cri-
terio decisivo —la conocida como «teorfa de la finalidad
protectora»'”"— fue siempre teéricamente el mismo. Pero
sus resultados favorecieron cada vez mas la proteccién de
terceros. La razén de esa inequivoca direccién expansiva re-
sidia en la influencia de los derechos fundamentales, ya fue-
se de forma explicita, como suele suceder en la doctrina, que
impulsa a ir hacia delante; ya fuese de forma implicita, cuan-
do los 6rganos judiciales llegaban por via interpretativa a la
conclusién de que una norma tenia la mencionada finalidad
protectora de terceros. Alli donde el tenor literal de la ley y
su telos original (en la mayor parte de los casos, apenas reco-
nocible) no habian dotado a los terceros de derechos subje-
tivos, la jurisprudencia considero por via de interpretacion
que ciertos terceros estaban incluidos en el 4mbito de pro-
teccion. Detras se encontraba —aunque sin ser expresada—
la reflexién de que, de lo contrario, la correspondiente nor-
ma legal seria inconstitucional, por no dotar del caracter de
derechos subjetivos —debiendo hacerlo— a los intereses le-
gitimos de los terceros y vecinos. No fue necesario explicitar
esa reflexién, puesto que, especialmente la jurisprudencia,

'7 Por parte de los jueces de altas instancias (por ejemplo VALLENDAR,
«Planungsrecht im Spiegel der aktuellen Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts», UPR, 1998, pp. 81 y ss.) se formula una y otra vez el reproche
de que la doctrina se limita a ir por detras; a ese respecto RONELLENFITSCH,
«Fachplanung und Verwaltungsgerichtsbarkeit», en GRUPP/RONELLENFITSCH
(eds.), Planung — Recht — Rechtsschutz. Festschrift fiir Willi Bliimel zum 70.
Geburtstag, 1999, p. 497; también Michael Stolleis en lo referente a la juris-
diccién administrativa: «No precede a la praxis iluminando el camino con su
antorcha, sino que va detras de ella llevando la cola de su vestido», STOLLEIS,
«Verwaltungsrechtswissenschaft» (nota 2), p. 257. Faltan estudios que pro-
fundicen en esa cuestién; es probable, con todo, que las interacciones entre
tribunales y doctrina sean mas complejas de lo que sugieren tan plasticas
formulaciones.

77 Entre la abundante doctrina, WAHL, en SCHOCH/SCHMIDT-ARMANN/
PIETZNER (eds.), Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, observacién preliminar al
apartado 2 del § 42, nims. 45 y ss.
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ya pronto y en medida siempre creciente, hizo una Eﬁmwuam-
tacién extensiva de la finalidad protectora de las leyes!”. El
resultado fue que se consiguié dar carta de s\mem._mNm en el
Derecho administrativo al tercero y se acepto su ﬁﬁﬂ_mimmm
de posiciones derivadas de derechos piblicos m:Emﬁ,\Om. sin
necesidad de sentencias constitucionales, ni de Em.ﬁomﬂ
cuestiones de inconstitucionalidad, sino a través de _m inter-
pretacién por los tribunales administrativos y la doctrina. La
influencia del Derecho constitucional, Emcmmv_.mao:ﬁw exis-
tente, no se expuso de forma explicita, pero guié el proceso
de extensi6n de las finalidades protectoras. Como problema
derivado de la ampliacién de los derechos de los ﬁmwomwww.
pronto aparecieron EOOQ&BW:SM y recursos masivos'”,
que situaron al procedimiento maai_mqw:,\o y al _\uoa@owo
procesal administrativo frente a considerables desafios.

5. Resoluciones complejas en el Derecho
medioambiental

Un importante rasgo distintivo de la :omdomm.ﬂ Bo&om.B-
biental, marcada como esta por los puntos de vista propios
del Estado medioambiental, es su caracter, casi siempre,
complejo'®, Un claro indicio de ello es la rapidez con que hizo

178 Al final de esa evolucién, SCHMIDT-PREUSS, Noﬁ&mw.m:% Privatinte-
ressen im Verwaltungsecht: das subjektive Offentliche Recht im S::iow&s
Verwaltungsrechtsverhdltnis, 1992 (2.% ed., 2005) ﬁﬁw&m constatar que, don-
dequiera que en una relacién rolNoEm._. choquen intereses oobﬂnwm_%.m:.,.w
de distintos propietarios, también el vecino ha de tener derechos pu _mem
subjetivos. Esta fue una interpretacién certera, pero a todas luces también
una interpretacién que ya no se ocupaba de Hm md&:&w.& protectora que pro-
bablemente deseaba conseguir la ley en un principio, sino que tomaba mMoM_o
base la finalidad que deberia tener la ley en atencién a los derechos funda-
Bmdww_wmr.czumr «Masseneinwendungen im <9.Ew=:5mm<.m_‘mw.r8?: en memT
DER/GOTZ (eds.), Im Dienst an Recht und Staat. Festschrift fiir ngmﬁ&M_\M. er,
1974, pp. 539 y ss.; y los comentarios a los §§ 17-19 de _.w Leyde Wnoo.m.n‘ ien-
to Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz), por ejemplo, wwoﬂ.n\ Nwﬂﬁﬁﬁ
en STELKENS/BONK/SAcHS (eds.), §3§§:mmcm%nmww:mwm%n. 62ed, ¥ .

18 Una instalacién técnica que incluya una oEBm:ww alta se pue m.oﬂj.
siderar de entrada como una instalacién que tiene un 4rea de _ﬂmcmn_mw i-
recta circunscrita a estrechos limites y cuyas repercusiones son abarca Mmmmd
cierto modo. Sin embargo, las repercusiones no previsibles con exactitud, las
situaciones de riesgo no definibles con precision, etc., son circunstancias que
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carrera el concepto de resolucién compleja en los afios seten-
ta’®!, La complejidad es rasgo distintivo de los voluminosos
procedimientos de aprobacién de los planes y proyectos sec-
toriales en el campo de las infraestructuras y de las resolucio-
nes adoptadas en materia de concesién de licencias a instala-
ciones industriales. El caracter complejo agrava el problema
que supone la obtencién de informacién acerca de la situa-
cién factica existente, el «estado de cosas»; y, dado el crecien-
te nimero de afectados, incrementa, también, el potencial de
conflicto. Alli donde deba aplicarse el principio de precaucién
se dan, ademas, a causa del adelantamiento de la proteccién,
pasos que se adentran en el terreno de lo incierto y lo insegu-
ro'®? (los abordaremos mas adelante en un contexto mas am-
plio, en relacién con el Derecho administrativo de la gestién
de riesgos)!®3. En su conjunto, la Administracién se fue ha-
ciendo cada vez mas dependiente del saber especializado y de
los juicios prospectivos. Las resoluciones complejas aumen-
taron la necesidad de destinar recursos de todo tipo a los pro-
cedimientos administrativos; y aumentaron, también, el ma-

pueden no entrar en juego solo hasta que se considera de forma global esa
instalacién en sus repercusiones reales. Se trata, como hemos mostrado, de
una cuestién de perspectiva y del modo en que se examine el asunto. Si se
contempla desde la perspectiva correcta, la instalacién es un proyecto com-
plejo, toda vez que a través de su alta chimenea tiene repercusiones muy
amplias sobre muchos bienes medioambientales. Asi, el surgimiento de la
conciencia de la complejidad y la cuestién de los proyectos a gran escala son,
en gran parte, fenémenos relativos al cambio de percepcién y consecuencia
de un punto de vista adecuadamente amplio, mientras que, en los afios pre-
cedentes, la m4s estrecha perspectiva podria ser entendida, lisa y llanamente,
como propia de una época de cierta ligereza juridica, lo que, sin embargo,
descansa evidentemente sobre consideraciones demasiado simplistas.

181 SCHMIDT-ARMANN, «Verwaltungsverantwortung» (nota 120); WaHL, Re-
chtsfragen (nota 116), vol. 1, 1978, pp. 42 y ss.; D1 FaBIO, Risikoentscheidungen
(nota 42), pp. 24 y ss. (desafios para el Derecho administrativo resultantes de
resoluciones complejas).

%2 Allf donde se sale del campo de un peligro tangible, intuitivamente
perceptible y de contornos relativamente bien definidos, las intervenciones
estatales y sus instrumentos caen en un 4mbito que ya no es claramente abar-
cable a primera vista y presenta interrelaciones casi siempre complejas. Si
ciertas situaciones o caracterfsticas pueden tener o no resultados nocivos o
problematicos, es algo tipicamente inseguro; también las relaciones causales
no solo son dificiles de determinar, sino que, frecuentemente, son inciertas y
su complejidad es tal que puede perderse la seguridad al tratar de seguir sus
concatenaciones. El Derecho medioambiental, al igual que el Derecho sanita-
rio, se transforma aqui en Derecho administrativo de la gestién de riesgos.

18 Infra CIV.3y 4.
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terial potencialmente problematico y la probabilidad de la
aparicién de conflictos. Especialmente en las licencias nu-
cleares se puso a prueba la capacidad de la licencia como
institucién adecuada a problemas de estas dimensiones. Aho-
ra bien, en dltimo término, las dificultades de las resoluciones
complejas y de los procedimientos masivos son un mero refle-
jo de la complejidad de los proyectos desde el punto de vista
técnico y de sus repercusiones sociales. Lo complejo puede
llegar a ser algo menos complejo si se aborda con habilidad,
pero no es posible hacer que resulte realmente sencillo.

La peculiar naturaleza de la decisién compleja encontré
traduccién juridica, también, en la ampliacién de su progra-
macién normativa. Ademas de las leyes reguladoras del me-
dio ambiente y la técnica, hay que aplicar multiples disposi-
ciones de desarrollo reglamentario que, a su vez, remiten a
otras disposiciones administrativas y normas técnicas. Es
caracteristico de la situacién descrita —y tiene su lugar pro-
pio en este contexto— el hecho de que la problemitica de las
normas y los estandares técnicos reciba cada vez mas aten-
cién y esté cobrando cada vez mas importancia. Con la «in-
vencién» de la categoria alemana de la disposicién adminis-
trativa que tiene como finalidad la concrecién de otras
normas la jurisprudencia traté de librarse de las dificultades
derivadas del crecimiento exponencial del volumen de cir-
cunstancias y detalles técnicos que era necesario controlar!®,
De ese modo, se renuncié, en parte, subrepticiamente y sin
mas teorizacién, al dogma del control judicial sin excepcio-
nes, lo cual fue, para parte de los jueces y de la doctrina, un
efecto secundario positivo; y, para otros, un pecado mortal.

En el campo de la regulacion referida a la técnica se sola-
pan el Derecho medioambiental y el Derecho de la técnica,
del que trataremos a continuacién. Ambos campos del Dere-
cho comparten una peculiaridad que se puede denominar
«cientifizacién» de la actuacién administrativa y se manifies-
ta en el habitual y mas intenso recurso a los conocimientos
especializados. Ambos tienen que lidiar por principio, no

18 'WaHL, «Risikobewertung der Exekutive und richterliche Kontrolldich-
te», NVwZ, 1991, pp. 409 y ss. Entre quienes han criticado esa figura cabe
citar a SCHULZE-FIELITZ, «Technik und Umweltrecht», en ScHULTE (ed.), Tech-
nikrecht (nota 162), pp. 474 y ss., con mas referencias.
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solo esporadicamente, con inseguridades e incertidumbres.
La relevancia del saber especializado, concretamente, de los
conocimientos, investigaciones y pronésticos que superan
la cultura general y estan necesitados de analisis cientifico,
aumenta espectacularmente. De este modo, el Derecho
medioambiental, el Derecho de la técnica y el Derecho sani-
tario son los 4mbitos en los que mas claramente se ponen de
manifiesto los problemas derivados de su dependencia del
dictamen de los expertos'®, Los problemas concretos plan-
teados son tan complejos y sus repercusiones tan inciertas
que el recurso a los conocimientos especializados cientificos
o técnicos se convierte en un compaiero constante de la ac-
tividad administrativa. Por esa razén estos campos son in-
terdisciplinarios desde el principio y por su propia naturale-
za'®. Del problema derivado de la dependencia del dictamen
de los expertos surge, por otra parte, la tarea —muy dificil y
apenas susceptible de una solucién que sirva para todos los
casos— de delimitar la responsabilidad imputable a la deci-
sion politica y administrativa, por una parte, y a los conoci-
mientos especializados técnicos, por otra. Y, sin embargo, la
efectividad de la actuacién y la legitimidad de la decisién
exigirian que fuera posible esa delimitacién.

6. Laimpronta constitucional del Derecho
medioambiental

También en el Derecho medioambien

tal se manifesté la
condicién bifronte del Derecho publico

como Derecho ad-

185 De forma amplia ahora, sobre ese punto, VORKUHLE, «Die sachverstin-
dige Beratung des Staates», en ISENSEE/KIRCHHOF (eds.), Handbuch des
Staatsrechts, vol. 3, 3.2 ed,, 2005, § 42; véase, también, SCHULZE-FIELITZ, «Te-
chnik» (nota 184), p. 449: «Ia independizaci6n de los conocimientos espe-
cializados técnicos y cientificos»; ScHoLL, Der private Sachverstindige im
Verwaltungsrecht, 2005; FEHLING, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und
Om&nb::whn:\?nw. 2001; SEIDEL, Privater Sachverstand und staatliche Garan-
tenstellung im Verwaltungsrecht, 2000. Una cuestién decisiva en la que los
expertos desempefian un cometido central es esta: ¢cudl es el grado suficiente
de seguridad?

'3 A ese respecto, por todos, SALIE, «Technikrecht und Okonomische

» Technikrecht (nota 162), pp. 73-110; y VeC, «Kurze Ges-

SCHULTE, loc. cit., pp. 3-60.
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ministrativo y Derecho ooa:.ﬁ:&on&. Mostraremos me la
impronta constitucional del primero a modo Qm. mummsvmo ﬁ%m
radigmatico idéneo para corroborar esa asercién m&.on
acerca del Derecho publico. Loqueen el Omamowo.am Q_ONH-
biental hay de Derecho constitucional rm.ﬂ m<n_:nwo=mm o, EH
cluso, hasta dar lugar a un Derecho constitucional me BEM
biental, dotado de cierta mEHOD.OB_\m“ una clara BCmMH.S e
la importancia de la Constitucién ms.m_ Umnmn.ro me _WmB-
biental. Los manuales dedican amplio espacio a ese Dere-
cho constitucional sectorializado, como nm_uw._m m.m\:oaMEWa.
lo. Para ello centran su atencién en _.m mﬁ__omﬁou. e _Om
derechos fundamentales y los principios constitucionales
en el Derecho medioambiental, por un _wm.o“ y, por otro, en
los contenidos especificamente medioambientales .Qm_ U%aw-
cho constitucional, como el art. 20a de la GG, que :‘:Ho. ujo
la nueva funcién medioambiental del Estado. Umn_m UMB.Q,
grupo de cuestiones forman parte —como mn»@% nmcﬂMMH
se— los problemas concernientes a los derec _ommu Sr
mentales. Estaban y estdn muy presentes en e erec Ho
medioambiental, tanto en lo que ww&.umnmm a su <mwm:w: e
subjetiva de reaccién, como en _m. objetiva de @ﬂ.oﬁmnn_ow %MH
tatal. El segundo grupo de cuestiones concernientes M
recho constitucional especifico del medio mngm:m ha m%-
contrado reflejo en el art. 20a de la GG. Esa modificacién de
la Ley Fundamental, largamente debatida y muy Woum,o/\mw.
tida'®’, es significativa, cuando menos, por el rwo o Um. @mﬁo
convirtié la cuestién de la proteccién del medio m_.m iente
en una cuestién constitucional. Esto resultaba de todo UM:._-
to necesario, porque los derechos fundamentales regulan
las relaciones de los individuos con el Estado y con oc.omH
individuos, pero no las relaciones de la persona con e
medioambiente en el que viven (o con el que o@us,_\mc,_ M@.-
gun también se formulé). El precepto constituciona Hw ati-
vo a la funcién medioambiental del Estado no Hmb_ﬂ O_Smm
mente, prioridad nwouo_ommom.ﬂm.wﬁmnﬁo del Derec MEMNMM-
vigente. La inclusion de ese objetivo en w_ texto oo:mvﬂ. cio-
nal es, mas bien, una elevacién a posteriori de _.Om o w..w _d o8
de proteccién expresados en el Derecho medioambie

187 A ese respecto y acerca de los problemas m:mmﬁzwg:,\om‘ ver los co-
mentarios al art. 20a de la GG, con muchas referencias.
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ordinario y de la responsabilidad por su consecucién que en
cualquier caso le incumbe al Estado.

La impronta constitucional de las leyes medioambientales
concretas se manifiesta, por ejemplo, en el caso de la Blm-
SchG, también —y precisamente—, en el concepto de precau-
cién. Una limitacion interna de las facultades de] Estado es
necesaria también en lo que respecta a ese concepto central
del Derecho medioambiental, ya que dicho concepto com-
porta una importante ampliacién de las posibilidades de in-
tervencion estatal. No puede existir una precaucion sin limi-
tes, que desplace continuamente su umbral de intervencién
hacia abajo o hacia delante; y tampoco nadie ha defendido
seriamente esa precaucién ilimitada!®®. Acufiando un con-
cepto afortunado, la doctrina y la jurisprudencia han estable-
cido como requisito (constitucional y de Derecho ordinario)
de la precaucién el motivo (razonable) de preocupacién (por
los efectos potencialmente peligrosos). La precaucién ests
permitida cuando existe un motivo de preocupacion de ese
tipo, también con base en indicios cientificos!®. La BImSchG
suscit6 una corta pero enconada controversia constitucional
también con su regulacién de las obligaciones del operador
(§ 5 BImSchG) y de las obligaciones impuestas una vez con-
cedida la licencia medioambienta] (§ 17 BImSchG), que re-

visten gran importancia practica para el reequipamiento de
instalaciones antiguas!?,

El Derecho de la energia nuclear, que es el campo del De-
recho medioambiental mas controvertido politicamente, fue

'8 La batalla juridica contra la precaucion estuvo presidida por el suges-
tivo —y, por ello, poco til— lema de «no a la precaucién meramente por si
acaso».

'® En cambio, si no se alcanza ese umbral y solo cabe especular sobre las
relaciones causa-efecto, no procede adoptar medidas de precaucién.

1% Von Murtius, «Bestandsschutz bei Altanlagen», en Umwelt/Verfassung/
Verwaltung (Versffentlichungen des Instituts fiir Energierecht zu Kéln), vol.
50, 1982, pp. 203 y ss.; id., Immissionsschutzrechtliche Vorsorge und Bes-
tandsschutz bei Altanlagen. Rechtsgutachten im Auftrag des VDE, 1982; ese
dictamen recibi6 la critica frontal de SENDLER, «Wer gefihrdet wen: Eigen-
tum und Bestandsschutz den Umweltschutz — oder umgekehrt?», UPR, 1983,
Pp-33yss., y73yss.; SacH, Genehmigung als Schutzschild, 1994, pp- 95 y ss.,
y 100y ss. En el § 17 BImSchG se plante6 de forma paradigmatica la cuestién
de las relaciones entre la proteccién de los derechos adquiridos y de la con-
fianza legitima y las obligaciones del operador, y se puso de manifiesto la
apertura parcial del derecho de propiedad.
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acompafiado, precisamente por esa ﬁwN&du por un perma-
nente discurso constitucional. La obligacion de proteger a
las personas que viven en el entorno de las centrales, por un
lado, y los derechos fundamentales de los operadores, por
otro, estaban implicados en practicamente todas las cuestio-
nes de Derecho ordinario. Los derechos fundamentales se
trafan a colacién constantemente al mwoﬁmﬁ los Eow_mamm
de aplicacién del Derecho Ow&:mln. Es cierto que solian es-
grimirse de forma selectiva y partidista, pero, a la postre,
todas las partes enfrentadas buscaban en el U.mwmnro consti-
tucional los criterios decisivos para la adopcién Qw resolu-
ciones'®!. Los tribunales decidieron, por &..nBU_.o\ si la ener-
gia nuclear es admisible como tal, si la rnm:n\_m puede ser
objeto de una decisién discrecional o rm.mﬁm dénde pueden
llegar las obligaciones que se imponen al titular de una auto-
rizacion después de que esta se haya otorgado. A wmmE.ﬁmw de
todo ello, el Derecho de la energia nuclear es el mﬂgﬁo del
Derecho, de los que aquf importan, con més o@ﬁmsw&w cons-
titucional!®2. El Derecho de aguas, una materia juridica m_m-
sica, recibi6 por obra de la Sentencia del Tribunal OODmEmW
cional FederalsobrelaLeydeaguas As\ammwwnzmw&mmw&wﬂw

una fundamentacién mas profunda y una clara orientacién.

7. El Derecho medioambiental como Derecho
europeizado desde sus inicios

Es necesario destacar y subrayar de nuevo que &.Umamovo
medioambiental, casi tan pronto como fue ooams.Emo y sis-
tematizado en el Derecho nacional, se situ6 bajo _m. creciente
influencia del Derecho comunitario (Derecho Bw.m_oma.gms-
tal como Derecho europeizado; Derecho medioambiental
como combinacién de Derecho oonEb:m% y Umaon_,:w na-
cional). El Derecho relativo a la contaminacién atmosférica

191 WaHL, «Genehmigungstatbestand und Dynamisierung der Schadens-
vorsorge», en OSSENBUHL (ed.), Deutscher Atomrechtstag 2004, 2005, pp. 15
Y mm._s A ese resultado contribuy6 también la circunstancia de que la Ley so-
bre energfa nuclear (Atomgesetz) fuese relativamente antigua (1959) y .—ua n%.
a causa de ciertas controversias politicas, no m:o.mo H.uam&_o reformarla real-
mente. La tarea quedo asi en manos del Derecho judicial.

193 BVerfGE 58, 300.
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y el Derecho de aguas siguieron caminos legislativos parale-
los, naturalmente con la primacia del Derecho comunitario
y la obligacién de transponerlo. El fuerte crecimiento de]
Derecho comunitario —existe una competencia propia de la
Unién Europea en el art. 174 del TCE*.__ convirtié al Dere-
cho medioambiental alemén, en gran medida, en un Dere-
cho de transposicion; y al legislador aleman en un legislador
de transposicién. Muchas, muchisimas disposiciones de las
leyes alemanas proceden del Derecho comunitario en su
contenido y, sobre todo, en sus «fines»!% y planteamientos de
fondo. El Derecho medioambiental aleman sigue, en el tiem-
POy ensu contenido, el ritmo que le marcan las obligaciones
de transposicién. La legislacién obedece cada vez menos a
decisiones y planteamientos propios, sino que da seguimien-
to, transponiéndolo, al Derecho comunitario; también —y
cada vez mas frecuentemente—, en la forma deficitaria que
consiste en transponerlo con retraso.

Desde comienzos de los afios setenta la influencia europea
no solo ha aumentado Cuantitativamente, sino que también
se ha modificado cualitativamente!®s, Al principio lo que exis-
tia eran directivas referentes a la contaminacién atmosférica
que preveian valores limite diferentes. Después vino la fun-
damentacién de la proteccién del medio ambiente en e] De-
recho originario!; y, mas tarde, aparecieron las directivas

* N. del T: Actual art. 191 TFUE; la competencia en materia de medio

ambiente se califica como compartida entre la Unién y los Estados miembros
porel art. 4.2 ¢) TFUE.

1% Sobre la presién recibida para adaptarse a ella y sobre Jas estrategias
alternativas de reaccién a esa presién, tomando como ejemplo el Derecho
relativo a la concesién de licencias, véase WamL, «Genehmigungs- und
Umweltrecht» (nota 50), pp. 248 y ss.

1% El art. 174 del TCE; acerca del principio de precaucién en el Derecho
europeo y en el Derecho internacional (precautionary principle) APPEL, «Euro-
pas Sorge um die Vorsorge», NVwZ, 2001, pp. 395 y ss.; id., «Staatliche Zukun-
fts- und Entwicklungsvorsorge» (nota 156), pp. 199y ss. y 202 y ss.; acerca de
la precaucién en el Derecho internacional, pp. 217y ss. y 227 y ss.; ERBEN, Das
Vorsorgegebot im Volkerrecht, 2005 (estudia la aplicacién préctica de los trata-
dos internacionales referentes a la proteccién del medio ambiente marino, la
proteccién de la capa de ozono, la proteccién del clima, la pesca en alta
mar, e] tratamiento de los organismos genéticamente modificados, las medi-
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que segufan modelos legislativos Omﬁ@nmmoo.m Aﬂamm.n\@bn_w_ al
medio ambiente como un todo, toma en nosmﬁﬁ,mﬁos de las
interacciones, autorizaciones integradas). Obviamente, la in-
fluencia de estas directivas sobre el acervo del Uﬁdoro\&m.-
man fue mucho mas profunda: se convirtieron en el auténti-
co desafio de la europeizacién. Del Derecho europeo
procedian, a partir de ese momento, so.moﬂo wo.mc_mﬂ.om@m
concretas diferentes, sino concepciones mﬁmﬁmam:o\mm._mﬂmcb-
tas que, evidentemente, no se m&mvww insertar tan faci Hwo:ﬁo
y sin fricciones. Este asunto Qo:.:do. el debate Emﬁaw ) _md
torno a la transposicién de la Directiva mw m<m._cmoad de las
repercusiones medioambientales, de la Directiva de preven-

. . tam.
- ci6én y control integrados de la contaminacién y, ahora,

bién de la Directiva sobre la libertad de informacién.

IV. RIESGO

1. El riesgo como nuevo concepto central

En los afios ochenta el creciente éxito del concepto de _§Mm
g0'" anuncié la aparicién de un nuevo concepto central, de
un nuevo centro de gravedad de toda una serie de problemas

icf. itaria y las medidas fitosanitarias de la O_.mE.:.Nonc Mun-
MMM_ Mw_vmvw“wnwow%x O.thwu>z\0>2mwoz. Interpreting %&. hwmmn::c:n_d.\ ﬂazaﬂ
ple, 1994; REHBINDER, «Das Vorsorgeprinzip im _Eo_.nmz.ozw_oz <onm_.w_ooo », €
W>T~m:~m:!zcmw\<<_zamw (eds.), Umweltrechtliche Studien, vol. 12, -
197 WAHL/APPEL, «Privention» (nota 154), pp. 84y ss.,92yss. y 106y mw
WAaHL, en VON LANDMANN/ROHMER (eds.), Umweltrecht, .<o~. v, o‘cmmmﬁwﬁ "d
?.&mauuzmﬂ a la la Ley de tecnologia genética AQm:Rn\Etnw@mmR. en a M m_mr_ e
GenTG), nams. 10-20; § 6 nums. 32-72; id. «Risikobewertung w:: -
mmwowoi.w_zmcum im Lebensmittelrecht», ZLR, 1998, PP. N\NM H%.mw. - MMW “ﬂw&.
visién de conjunto, también MURSWIEK/SCHLINK, «Die Bewa ﬂ_\mcnm_ der wis
senschaftlichen und technischen Entwicklungen durch das Q.sm. . m re
cht», VVDSIRL, 48 (1990), pp. 208 y ss. y 235 y ss. Acerca &0._ Nﬁvmﬂwwwmﬂo.
de m—._ inicio y de su actual estado, en cada caso con ._.mmoﬂmdQMm. WO nmducsm.
«Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Ermdéglichung oder W_.ommn enzung
von Innovationen?», VVDStRL, 63 ANc%_Avrvv. 21 M M. mw m MMMMNMM <oﬂ tosteue-
ht: Erméglichung ode
Mwﬂwhﬂnnywmmmwﬂmmwﬁmﬁ. pp. 264 y ss.; STOLL, Sicherheit nNm. \.:.\Wn@m von
Staat ::.& Gesellschaft, 2003; Boum, «Risikoregulierung und W”_mMMVE WEMSW_:”
nikation als interdisziplinires Problem», NVwZ, 2005, p. 60 L
sikoverantwortung als Teil der Hs:oﬁ:ozmcnnmzﬂioﬂzswm». ., ,
pp. 1105 y ss.; SCHULZE-FIELITZ, «Technik» (nota 184), p. 443.
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¥ quiza, también, de un nuevo tipo de Administracién!%. La
novedosa expresién «Derecho administrativo de la gestion de
riesgos»'* apunta al menos en esa direccién. La insercién en
el Derecho del concepto de riesgo —conocido en las ciencias
naturales ya desde mucho tiempo atras— comenzé por su
utilizacién puntual en el Derecho medioambiental (primero,
como riesgo residual en el Derecho nuclear), que fue seguida
por una lenta migracién hacia las materias del Derecho que
fueron denominadas Derecho medioambiental y Derecho de
la técnica® —las cuales, de ese modo, se abrieron mucho
mas al campo de aplicacién de un Derecho (administrativo de
la gestion) de riesgos—; y se extendi6 especialmente al Dere-
cho de los medicamentos, al Derecho alimentario, al Derecho
de _\m tecnologia genética y al Derecho aplicable a otras tecno-
_@mﬂmm modernas. Se creé el riesgo como nuevo concepto juri-
a.ﬁo que encontré reflejo en diversas leyes positivas [espe-
cialmente, enla Ley de tecnologia genética (Gentechn ikgesetz)
§ 6%°'], en el proyecto del c6digo de Derecho Bm&oﬁdgw?,
tal*®? y en la tarea sistematizadora de la doctrina®,

1% Més detalladamente, sobre esto, WamHL, «Risikobewertung» (nota 197)
PP- 278-291; BUNDESMINISTERIUM FUR UMWELT, NATURSCHUTZ UND wmaﬁowmm
CHERHEIT (ed.), Umweltgesetzbuch ( UGB-KomE) (nota 170), p. 439. E1 § 2 del
proyecto de c6digo medioambiental contiene definiciones expresas de los
conceptos de «peligro» y «riesgo». El riesgo es asf «la posibilidad de que se
Uﬂomcmnm un efecto negativo de envergadura no meramente insignificante so-
bre un bien protegido por el presente cédigo, siempre y cuando no parezca
_uanﬂ._omaobﬂo descartable que llegue a darse». El nim. 6 del § 2 comienza
momﬁmobmo el riesgo medioambiental y a continuacién define el «peligro
medioambiental» como «aquel riesgo medioambiental que en atencién al
grado de la probabilidad de que se produzca y al alcance de los dafios que
puede causar ya no es asumible». - SCHLACKE, Risikoentscheidungen im euro-
pdischen Lebensmittelrecht, 1998.

199 Di Fasio, Risikoentscheidungen (nota 42).

2% Concepto empleado por Kloepfer, a quien debemos también publica-
ciones especificas en el campo del Derecho de la técnica, por ejemplo
KLOEPFER, Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000; id., Tech-
:&mmén«:wsxw als Rechtsproblem, 2002; id., Technik und Recht im wechsel-
seitigen Werden, 2002; id., Kommunikation — Technik — Recht, 2002: ScHuLTE
(ed.), Technikrecht (nota 162). ' '

! WaHL, en LANDMANN/ROHMER, Umweltrecht, vol. IV, GenTG § 6, nams
13yss.y25yss. ' )

22 BUNDESMINISTERIUM FUR UMWELT, NATURSCHUTZ UND REAKTORSICHER-
HEIT (ed.), Umweltgesetzbuch (UGB-KomE) (nota 170), § 2 nams. 4 y 5, a ese
respecto pp. 439-442. '

203 Véase, también, nota 197.
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Hay que subrayar que, con el reconocimiento en el Dere-
cho del concepto de riesgo, anteriormente entendido como
concepto de las ciencias naturales, qued6 definido, simulta-
neamente, un extenso ambito de aplicacién de aquel. El con-
cepto rector de «riesgo» se vio ripidamente rodeado —si se
permite la expresién— por un gran nimero de «retofios con-
ceptuales», como la determinacién del riesgo, la percepcién
del riesgo, el tratamiento del riesgo y la estimacién del ries-
go?"*. En esos conceptos concomitantes ya se pone de mani-
fiesto con claridad el rasgo distintivo méas caracteristico del
Derecho del riesgo (del paradigma de riesgo). El primer pla-
no esta ocupado por modelos procedimentales, métodos de
calculo del riesgo y técnicas para su estimacién, de determi-
nacién de quién posee los correspondientes conocimientos
especializados y de designacion de los expertos que deben
intervenir en esas estimaciones. La regulacién juridica tiene
su centro de gravedad no directa e inmediatamente en la
cuestién de qué magnitud de riesgo es admisible, sino que
—en la mayor parte de las ocasiones— va encaminada a es-
pecificar quién, con qué métodos y valiéndose de qué saber
especializado puede decidir sobre si es admisible asumir el
riesgo en un caso concreto?”. Si, en una primera aproxima-
cién, el concepto de riesgo indica el umbral material hasta el
cual una conducta es admisible, al contemplar la cuestién
mas de cerca, la pregunta material —que suele ser insuscep-
tible de regulacién— se disuelve en reglas de procedimiento
y de competencias mediante las que se establece céomo se
puede llegar a un resultado.

204 SCHLACKE, Risikoentscheidungen im europdischen Lebensmittelrecht,
1998, pp. 20-43, 136, 154, 253 y ss.; FALKE, Institutionen zur Risikobewertung
und Risikomanagement im In- und Ausland, 2003; BOHM, «Risikoregulierung
und Risikokommunikation als interdisziplinires Problem», NVwZ, 2005,
p. 609; APPEL, Staatliche Zukunfts-und Entwicklungsvorsorge (nota 156),
pp. 164-166; véase, también, D1 FABIO, Risikoentscheidungen (nota 42),
pp. 128 y ss., 142-145y 154 y ss.

205 Sj se carece de criterios materiales, el Derecho poco puede aportar
para responder a la pregunta de qué magnitud de riesgo es aceptable; no
obstante, el Derecho puede determinar, y es evidente que asi lo hace, quién,
con qué métodos y valiéndose de qué conocimientos especializados esta legi-
timado para determinar si se puede asumir el riesgo en cuestién en el caso
concreto de que se trate.
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2. Del concepto juridico de riesgo al Derecho
de la sociedad del riesgo

El éxito del concepto de riesgo en el Derecho muestra, de
forma similar a lo que sucedié con el concepto de medio
ambiente, un cambio de percepcién y sensibilidad. Como es
obvio, el Derecho de la seguridad y el de policfa conocfan la
elemental evidencia de que el futuro es incierto; y de que, en
el incierto futuro, son muchos los peligros que nos amena-
zan. El hecho de que el nuevo concepto central de riesgo se
haya afiadido al concepto tradicional de peligro (y al de la
evitacién de peligros) indica una modificacién de la concien-
cia colectiva. Ese nuevo concepto responde al aumento de la
complejidad de los procesos técnicos, por un lado; y de las
repercusiones percibidas para el medio ambiente y el entor-
no, por otro. La inseguridad y la incertidumbre ascienden al
nivel de nuevos conceptos clave?%, Se pone la mirada ahora
en relaciones causales mucho mas largas y complejas; las
repercusiones de la actuacién son objeto de seguimiento en
més ambitos y dimensiones. De una forma similar (o algo
mas débil) a la que analizamos mas arriba, al estudiar la
planificacién y la politica medioambiental, también aqui
cabe constatar un proceso de reaccién en varios estratos a
esa modificacién de la conciencia social. Y, al final de ese

proceso, esta la autopercepcién de la sociedad como socie-
dad del riesgo.

En un primer estrato o plano de la elaboracién juridica es
necesario interpretar dogmaticamente el riesgo —tal y como
ese concepto aparece en las nuevas normas— para la apli-
cacion de la ley y la praxis juridica. Asi, por ejemplo, la
comision de expertos formada para redactar un cédigo de
Derecho medioambiental distingufa el riesgo ordinario
(producto de la probabilidad de que lleguen a producirse
dafios y de la magnitud de los mismos) del peligro como

206 1 ADEUR, «Die Akzeptanz von UngewiBheit», en Voict (ed.), Recht als
Instrument der Politik, 1986; APPEL, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungs-
vorsorge (nota 156), pp. 145 y ss. El tema de la inseguridad es objeto de re-
soluciones judiciales relativas, especialmente, a la problematica de la telefo-
nia mévil y de la contaminacién electromagnética; véase a ese respecto la
nota 219.
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riesgo cualificado?”’. Ah{ se hace visible que campos del De-
recho que, al principio, parecian muy distintos y distantes
entre si, como el Derecho de la tecnologia genética, el Dere-
cho alimentario o el Derecho de los medicamentos, han re-
cibido del nuevo concepto central una comun articulacién
sistematica y han llegado, asi, a conformar un dmbito de
problemas dotado de coherencia interna. La percepcién de
este hecho facilita el intercambio de soluciones y el conoci-
miento sistematico.

En un segundo plano, la atencién debe centrarse en las
peculiaridades de ese campo o terreno comtn del Derecho.
Que para ello se necesitan innovaciones, lo muestra ya en su
subtitulo el trabajo pionero de Udo Di Fabio, «Decisiones de
riesgo en el Estado de Derecho: acerca del cambio de la dog-
matica en el Derecho publico»2%®,

Muy réapidamente aparecié en el tratamiento de estas ma-
terias juridicas, también, el tercero de los planos arriba men-
cionados, esto es, el de la reflexién sobre una funcién estatal
especifica, sobre los cambios del Estado y del modo en que
este entiende sus funciones. Con base en consideraciones
sociolégicas, sobre todo las de Ulrich Beck acerca del con-
cepto, entonces explosivo, de la sociedad del riesgo®®, se de-
sarrollaron ideas referentes a la funcién del Estado en la pre-
vencién del riesgo; la prevencion de riesgos y la adopcién de
precauciones para el futuro como nueva funcién estatal reci-
ben un completo desarrollo, sobre todo, en la obra de Ivo
Appel a ese respecto?!’. También en ese caso es muy ilustra-
tivo ya el titulo: «La adopcién por el Estado de precauciones
para el futuro y el desarrollo. Acerca del cambio de la dog-
matica del Derecho publico en el modelo de desarrollo soste-
nible del Derecho medioambiental»?!!. Ese trabajo apunta a

207 Acerca del concepto de riesgo en el borrador de la comisién de exper-
tos, véase la nota 170.

28 E] titulo completo es: «Decisiones de riesgo en el Estado de Derecho:
acerca del cambio de la dogmatica en el Derecho piiblico, especialmente en
el Derecho de los medicamentos» (nota 42), pp. 11 y ss. (etapas evolutivas del
Derecho administrativo), pp. 445-472 (el cambio en la dogmatica).

209 BEck, Risikogesellschaft, 1986.

210 AppEL, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge (nota 156).

211 Allf se estudia con detalle (y es una cuestién fundamental para ese tra-
bajo) «la modificacién de las perspectivas de la actividad estatal», pp. 42y ss.
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una reorientacién del Derecho administrativo, para la cual
reviste importancia decisiva la contraposicién de la restrin-
gida atencién que el Derecho administrativo prestaba tradi-
cionalmente al futuro con el vivo interés que hoy dedica tan-
to al futuro como al desarrollo.

3. Riesgo - prevencién - peligro

En lo que sigue no estudiaremos mas de cerca los inten-
tos —notables de suyo— de aclarar los conceptos fundamen-
tales de todo el campo de las decisiones sobre el riesgo?!?. La
cuestién giraba —asf debia ser— en torno a la adecuada re-
lacién entre si de los conceptos de peligro, prevencion y ries-
go. Dentro de ese debate se formularon numerosas propues-
tas bien fundadas de modificar la forma tradicional de
entenderlos: se habia heredado un esquema triangular de
riesgo residual, prevencién y peligro; pero, al estudiar el
asunto mas de cerca, se revelé como preferible otro esquema
triangular, que es el de la diferenciacién entre riesgo resi-
dual, riesgo ordinario y peligro como riesgo incrementado?'.

El segundo plano, importante en el Derecho administrati-
vo de la gestion de riesgos, es el campo de las innovaciones
juridicas. De algunas de ellas ya hemos hablado con ocasién
del solapamiento del Derecho medioambiental y el Derecho
de la técnica. Conceptos centrales, como los de inseguridad e
incertidumbre, y las técnicas procedimentales de determina-
cién y estimacion del riesgo caracterizan, también —e, inclu-
so, todavia en mayor medida—, las peculiaridades juridicas
del Derecho administrativo de la gestién de riesgos. También
nos vuelve a salir al paso aqui el conjunto de problemas de la
normacion técnica y de sus exigencias juridicas?'4.

o VN: Algunas reflexiones a ese respecto en WaHL, «Risikobewertung» (nota
197).

213 Para abreviar, nos permitimos remitirnos a WaHL, «Risikobewertung»
(nota 197).

214 MULLER-GRAFF (ed.), Technische Regeln im Binnenmarkt, 1991; MAR-
BURGER, Die Regeln der Technik im Recht, 1979; id. (ed.), Technische Regeln im
Umwelt- und Technikrecht, 2006; JORISSEN, Produktbezogener Umweltschutz
und technische Normen, 1997; BREULMANN, Normung und Rechtsangleichung
in der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1993; RENGELING (ed.), Umwelt-
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Relevante es, asimismo, el espacio que ocupan aqui los
modelos de articulacién del asesoramiento cientifico y la de-
cisién politico-administrativa?’>. En este ambito se esta
abriendo paso recientemente la percepcién de que las deci-
siones de riesgo presentan una mezcla de conocimientos es-
pecializados técnico-cientificos y de responsabilidad politi-
co-juridica. Cuanto més inseguro es el conocimiento que
sirve de base, cuanto menos afianzados estan teérica y empi-
ricamente los conocimientos existentes acerca del riesgo,
tanto mas importantes devienen, en el marco de la decisién
de riesgo que debe adoptarse, el componente de politica le-
gislativa y la capacidad de valorar el riesgo en cuestion que
posean el legislador, la Administracién y —en la medida de
sus atribuciones de control— también los tribunales. Y, en el
terreno conceptual, la obligacién constitucional de protec-
ci6n impuesta al Estado exige, al comienzo de toda esta ca-
dena resolutiva, que el legislador adopte —con conocimien-
to de causa— la decisién fundamental acerca de si una
tecnologfa que implica ciertos riesgos puede ser siquiera ad-
mitida; y si est4 bien fundado el pronéstico de que sus efec-
tos perjudiciales podréan ser dominados o limitados.

4. Impronta constitucional

Todos los problemas de fondo aqui mencionados son ob-
jeto de minuciosos debates?!®, que aquf no podemos exponer

normung, 1998; SCHULTE, «Materielle Regelungen: Umweltnormung», en
RENGELING (ed.), Handbuch zum Europdischen und deutschen Umweltrecht
(EUDUR), vol. 1, 2003, § 17; KLOEPFER, Instrumente des Technikrechts, en
SCHULTE, Technikrecht (nota 162), pp. 111y 133y ss. Acerca de la significacién
juridica del efecto indiciario refutable de los estindares y de los reglamentos
técnicos, BVerwGE 79, 254, 264; BVerwG, UPR, 1997, pp. 101 y ss.; sobre
esto, KLOEPFER, loc. cit., pp. 145y ss.

215 Acerca de la problematica de fondo, VORKUHLE, «Beratung» (nota
185), § 43 nums. 17-23; y acerca del potencial de peligro que alberga el aseso-
ramiento especializado por personas privadas, nims. 50y ss. y 63 y ss. (ci-
mientos de una dogmatica general del Derecho aplicable a los expertos); cfr,
también, D1 FaBIO, Risikoentscheidungen (nota 42), pp. 292 y ss.: la dependen-
cia respecto de la ciencia a la hora de valorar el riesgo en el Derecho de los
medicamentos, pp. 294 y ss., 297 y ss. y 457 (configuracién cooperativa del
riesgo); STOLL, Sicherheit (nota 197), pp. 421 y ss.

216 Recientemente, SCHERZBERG y LEPSIUS, «Risikosteuerung» (nota 197),
PP. 214 y 264 y ss., con numerosas referencias.
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con mdas amplitud. En una enumeracién de los grupos de
problemas especificos del Derecho del riesgo y del Derecho
de la técnica ocupan el primer lugar los problemas constitu-
cionales referentes al alcance de la obligacién de proteccién
que incumbe al legislador, especialmente, el problema de si
existe una obligacién de proteccién en el campo de la pre-
vencion. Se plantea, también, la cuestién relativa a la reserva
de ley, en concreto, la cuestién de si tiene que ser el legisla-
dor quien determine cuando existe el suficiente grado de se-
guridad. La principal tarea del Derecho administrativo de la
gestion de riesgos en sentido estricto estriba en dar respues-
taa las numerosas preguntas que giran en torno a la norma-
Clon, esto es, en torno al establecimiento de estdndares téc-
nicos. En el Derecho administrativo de la gestion de riesgos
y en el Derecho de la técnica existe una gran necesidad
—sed, incluso, cabria decir— de estiandares técnicos, es de-
cir, de reglas elaboradas con base en conocimientos especia-
lizados, y no por el legislador ni por la Administracién con
arreglo a sus criterios propios. De ese modo, se abre un am-
plio campo de cuestiones de Derecho publico —también de
Derecho de organizacién— referentes a la normativizacién
juridica de las normas técnicas. Est4 necesitado de solucién
el problema de la legitimidad de los expertos y de los comités
n_m. expertos; y el disefio de las relaciones entre los conoci-
mientos especializados y las decisiones adoptadas en ejerci-
cio de la responsabilidad publica.

Quien busque en el Derecho administrativo de la gestién
de riesgos sentencias judiciales y un trabajo relevante del
Derecho judicial no los encontrara?!”. Los casos mas judicia-
lizables son los encuadrables en el Derecho de la tecnologia
genética’® y los numerosos litigios planteados en torno a

*'7 Por ejemplo, BVerwGE 81, 12 (herbicida paraquat), acerca del § 15 de
la antigua Huow de proteccién fitosanitaria (Pflanzenschutzgesetz, en adelante
PfISchG). Sin embargo, las resoluciones esporddicamente dictadas han des-
E.nmwao amplios efectos. En este terreno no es tan frecuente acabar en los
tribunales como en otros campos del Derecho.

218 mxwmﬁan numerosas resoluciones acerca del problema de una posible
prerrogativa de estimaci6n del ejecutivo respecto de los tribunales, BVerwG
NVwZ, 1999, p. 1232 = DVBI,, 99, p- 1138; Tribunal Administrativo w:ﬁ019..
(Oberverwaltungsgericht) de Berlin, NVwZ, 1999, p. 96; Tribunal Administra-
tivo (Verwaltungsgericht) de Friburgo, ZUR, 2000, p. 216, con observaciones
de GiNzky; VGH de Mannheim, DVBI., 2001, p. 1463; con una actitud critica
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instalaciones de telefonia movil y a los efectos de las ondas
electromagnéticas?'®. En los demas dmbitos del Derecho de
la técnica es muy posible que los problemas vinculados a las
ideas clave de la inseguridad y la incertidumbre pasen a pri-
mer plano; y, por ello, que predomine la impresién de que
en estos campos resulta dificil obtener tutela judicial, al me-
nos cuando la cuestidn se centra en la valoracién sustantiva
del riesgo. Los margenes de estimacién, asumibilidad y pon-
deracién tipicos del Derecho de la técnica refuerzan al eje-
cutivo, a la vez que, a la inversa, restringen la densidad de
control de los tribunales??®. La estimacién material del ries-
go, o la modificacién de una estimacién ya efectuada, difi-
cilmente podran ser realizadas por el propio tribunal, tam-
poco con la intervencién de peritos. En correspondencia
con la estructura propia de las reglas de todo este ambito del
Derecho, los puntos en los que pueden incidir la critica vy,
posiblemente, €l control son, mas bien —y casi exclusiva-
mente—, los procedimientos de averiguacién, estimacién y
valoracién del riesgo.

hacia la jurisprudencia, KroH, «Risikobeurteilung im Gentechnikrecht -
Einschatzungsspielraum der Behérde und verwaltungsgerichtliche Kontro-
lle», DVBI, 2000, pp. 102 y ss.; KARTHAUS, «Die zentrale Kommission fiir die
biologische Sicherheit», ZUr, 2001, pp. 61 y 65; criticamente BEAUCAMP,
«Zum Beurteilungsspielraum im Gentechnikrecht», DOV, 2002, pp. 24 y ss.;
sobre la tecnologia genética, desde el principio internacionalizada y en una
perspectiva comparada, DEDERER, Gentechnik im Wettbewerb der Systeme,
1998.

29 Las controversias de distintos tipos relacionadas con radiaciones no
térmicas, especialmente las suscitadas en el campo de la telefonia mévil,
han dado lugar a un namero significativo de procesos judiciales. Acerca de
la denominada contaminacién electromagnética, MURSWIEK, «Umweltrecht
und Grundgesetz», Die Verwaltung, 33 (2000), pp. 241 y 249 y ss.; BVerfG
(Sala), NJW, 1997, p. 2509 = JZ, 1997, p. 897, con observaciones de DETER-
MANN, NJW, 1997, pp. 2501 y ss.; D1 FABIO, «Rechtsfragen zu unerkannten
Gesundheitsrisiken elektromagnetischer Felder», DOV, 1995, p. 1; BVerfG
(Sala), NJW, 2002, p. 1638 (telefonia movil); a ese respecto, MURSWIEK,
«Ausgewihlte Probleme» (nota 171), p. 254 (con doctrina y referencias a la
jurisprudencia de los tribunales dedicados a 6rdenes jurisdiccionales espe-
cificos).

20 Acerca de las clausulas de ponderacién, discrecionalidad y asumibili-
dad del Derecho administrativo de la gestién de riesgos véanse las referencias
que ofrece SCHERZBERG, «Risikosteuerung» (nota 197), p. 224, y la importante
resolucién BVerwGE 81, 12 (herbicida paraquat), acerca del § 15 de la antigua
PfISchG; sobre esto D1 FaBIO, Risikoentscheidungen (nota 42), p. 276.
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5. Acerca del Derecho de la técnica

En el Derecho de la técnica??!, estrechamente relacionado
con el Derecho administrativo de la gestién de riesgos, ha
aumentado especialmente el convencimiento de que el Dere-
m:o. no es solamente un conjunto de normas que imponen
:B_.ﬁmm y someten a controles; el Derecho aqui también abre
posibilidades??2. Por un lado, en cumplimiento de su misién
protectora, el Derecho pone limites al desarrollo de la técni-
ca cuando pretende contrarrestar peligros y reducir riesgos.
A ese aspecto —que anteriormente era el predominante— se
afiade, sin embargo, por otra parte, la apertura de posibilida-
QWm ala técnica y a la tecnologia, mediante regulaciones juri-
dicas que dan un marco de actuacién para la innovacién
para las difundidas incertidumbres sobre las w%mﬂn:mmouovm\
de las nuevas tecnologias. Esta idea de fondo se puede poner
en mm_moac con las actuales estructuras del Derecho
Emaﬁoma._.&mcﬁm_ y del Derecho regulador de las autorizacio-
nes; y, asimismo, se puede tener en cuenta de antemano al
construir dogméticamente el Derecho de la informacién y de
la comunicacién y la regulacién de la respuesta del Estado a
las consecuencias de las privatizaciones.

V. PRIVATIZACION - DESREGULACION -
ACELERACION

1. Um.wnmm:uwnm@\? privatizacién y aceleracién como
objetivos politicos o de politica legislativa

Con la gestién de riesgos no terminan, obviamente, las
reacciones del Derecho publico a nuevos desafios mo&&om
>Emm.gwd. en los ultimos diez o quince afios se habla oom
especial frecuencia de cambio fundamental, reconstruccién,

221 ScHULTE (ed.), Technikrecht (nota 162); FRANZIUS, « i ogli
nvczmmnmn?f Die Verwaltung, 34 (2001), p. 487; KLOEPFER M.MMWWWMMMMMWH
nikkontrolle und Technikerméglichung», en KLOEPFER/BRANDNER/MERERSCH-
ZSM.N ~Q5€n~&nr.=a und Recht, 2000, p. 109; StoLL, Sicherheit (nota 197)

Referencias al ramificado debate planteado en torno a las cuestiones
a.m fondo de las relaciones entre técnica y Derecho y en torno a las ambivalen-
cias del Derecho de la técnica en SCHULZE-FIELITZ, Technik (nota 184) 443
y ss.; VIEWEG (ed.), Techniksteuerungsrecht, 2000. PP
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reforma y modernizacién del Derecho administrativo. El
trasfondo y los factores desencadenantes de este debate so-
bre una posible reforma (véase infra el apartado 7) son las
politicas de modernizacién —que siguen un curso paralelo
en numerosos paises—, percibidas en la opini6én publica
bajo la triada de conceptos «desregulacién, privatizacion y
aceleracién»??. Esos tres objetivos politicos comparten la
orientacién internacional, que —como es natural— com-
prende, asimismo, el plano europeo, pero no se agota en él.
En este contexto, internacionalidad significa la toma de con-
ciencia de las relaciones de competencia en que estan las
economias nacionales entre sf; relacion de competencia que
se transmite, también, especificamente a los respectivos or-
denamientos juridicos***. Si, como sucede, los impulsos que
recibe la politica de desregulacion y privatizacién proceden
en gran parte del extranjero, nada tiene de sorprendente que
también el correspondiente Derecho extranjero se tome
como modelo del Derecho propio; o, al menos, como patrén
comparativo, en medida mucho mayor que hasta ahora. De
ahf que, cuando la politica legislativa adopta medidas de pri-
vatizacién u otras decisiones regulativas en el campo del De-
recho de las telecomunicaciones o del Derecho postal, por
ejemplo, aquella politica esté bajo la fuerte influencia, si no,
incluso, bajo la presién (juridica o factica) del Derecho euro-
peo, del Derecho internacional (del Derecho de la Organiza-
cién Mundial del Comercio, por ejemplo) o del Derecho,
considerado modélico, de paises pioneros como Gran Breta-
fia o Estados Unidos??*. Evidentemente, el Derecho de la pri-

23 Acerca de las formas que adopta la privatizacién, SCHUPPERT, Verwal-
tungswissenschaft, 2000, pp. 370 y ss. (tipos de privatizacién); HOFFMANN-
RIEM/SCHNEIDER (eds.), Verfahrensprivatisierung im Umweltrecht, 1996;
SCHOCH, «Privatisierung von Verwaltungsaufgaben», DVBL, 1994, pp. 962y
ss.; WEISs, Privatisierung und Staatsaufgaben. Privatisierungsentscheidungen
im Lichte einer grundrechilichen Staatsaufgabenlehre unter dem Grundgesetz,
2002; KAMMERER, Privatisierung. Typologie — Determinanten — Rechtspraxis —
Folgen, 2000; BURGI, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999.

224 MEHDE, Wettbewerb zwischen Staaten. Die rechtliche Bewiiltigung zwis-
chenstaatlicher Konkurrenzsituationen im Mehrebenensystem, 2005.

25 1 os conceptos més influyentes fueron los de «la competencia entre los
lugares de emplazamiento» y «la amenaza para Alemania como lugar de em-
plazamiento industrial». Estos conceptos concentraron todas las expectativas
y exigencias de una mejora de la posicién del inversor. Y es que el inversor, en
su calidad de sujeto agente y al mismo tiempo sujeto mévilenla competencia
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vatizacién estaba enmarcado, desde el principio, en el con-
texto de las directivas europeas y sometido de lleno a
influencias europeas. Esto es asi, especialmente, en el caso
del Derecho de las telecomunicaciones y de la regulacién de
los sectores postal y del transporte ferroviario??.

En la reaccién del Derecho publico al cambio producido
en las funciones del Estado llaman la atencién dos cosas.
Por un lado, se repite la forma compleja de afrontar los de-
saffos en diferentes planos de abstraccién y teorizacién (pla-
nos de reflexién) ya observada anteriormente. Por otra parte,
una corriente bastante difundida ha tomado los desafios del
pasado mas reciente y los desafios actuales como ocasién
para exigir una reconstruccién del Derecho administrativo
desde sus cimientos, que esté presidida por una nueva cien-
cia de la Administracién (o del Derecho administrativo). Por
tanto, esta vez se ha reaccionado también en el sistema cien-
tifico en sentido estricto con un proyecto de reconstruccion
que afecta a los fundamentos mismos (véase al respecto, in-
fra el apartado 7). Por razones de espacio, al abordar esta
altima fase de la evolucién del Derecho publico, que se aden-
tra de lleno en el presente, tendremos que limitarnos a men-
cionar algunos aspectos centrales.

2. Campos de la politica legislativa

El dmbito material de esos grandes desafios es amplio,
pues no en vano se trata de cambios, en ocasiones muy pro-
fundos, que afectan a todo el campo de las infraestructuras,

entre los distintos espacios econémicos, se convirtié en la persona de referen-
cia decisiva en el pensamiento politico y econémico; y, pronto, también en el
debate de politica legislativa. Lo llamativo es que al concepto de lugar de
emplazamiento, genuinamente econémico de suyo, se le diese entrada sin
mas reflexién en el debate juridico o de politica legislativa.

226 1.a legislacién europea es copiosa. En el Derecho de las telecomunica-
ciones, por ejemplo, parte de la «recomendacién» del Consejo de 1984 relati-
va a la primera fase de la apertura de los mercados publicos de las telecomu-
nicaciones y se extiende a través de diversos paquetes legislativos. Algo
parecido sucede en los campos ferroviario y postal. La historia de esa evolu-
cién esta trazada en los comentarios mas recientes a la legislacién vigente en
materia de telecomunicaciones, postal y ferroviaria. Acerca de las relaciones
del ferrocarril, los servicios postales y las telecomunicaciones con el Derecho
comunitario e internacional, ver WIELAND, en DREIER (ed.), Grundgesetz, vol.
3, 2000, art. 87e mim. 6 y art. 87f nims. 5y ss.
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como la transformacién de las empresas estatales de correos,
telecomunicaciones y ferrocarriles de larga distancia o de
cercanfas en empresas privatizadas parcial o totalmente, o la
conversién de las empresas municipales en entidades fuerte-
mente privatizadas. Con otras palabras, se puede hablar tam-
bién de un cambio fundamental, en virtud del cual la tradi-
cional prestacién estatal de servicios publicos se sustituye
por un sistema en el que los prestadores son empresas con
una significacién econémica (en el sentido de art. 16 del
TCE)*. Ya hemos destacado el contexto acusadamente euro-
peo e, incluso, internacional de esas reformas. Pronto se ov-
servé6 en la politica y en la politica legislativa que el cambio
de funciones y la descarga del Estado que con €l se ﬁo.qmwm&m
no tenian por qué marcarse necesariamente como objetivo la
completa retirada del Estado. Se puso de manifiesto que no
se estaba, forzosamente, ante la alternativa «todo o nada» de
actividad estatal, sino que eran posibles nuevas formas inter-
medias relevantes y creativas; y, de hecho, se fue en pos de
ellas. En el 4mbito de las infraestructuras se llegé, asi, a una
considerable reduccién del nivel de intervencién del Estado,
pero no a su completa retirada. El Estado conservé la respon-
sabilidad por las infraestructuras (apartado 4 del art. 87e y
apartado 1 del art. 87f de la GG)*”". El Estado renuncia asf a
la prestacién de los servicios relacionados con las infraes-
tructuras a través de empresas publicas de titularidad estatal;
su prestacién «compete» ahora a empresas privadas. m.g em-
bargo, a fin de cumplir los objetivos pablicos (fines aw.:,:mamm
general) implicados por la responsabilidad por las _m_?m@m-
tructuras normativizada constitucionalmente, se atribuyen
al Estado funciones de regulacién y de garantia frente a los
agentes privados. Dentro de ese patréon general del nocmao.am-
ble cambio de las funciones del Estado, existen notables dife-
rencias de grado y extension de la privatizaciéon. En el m\mEEﬁo
de las telecomunicaciones, por ejemplo, la E.?mmN.moa: ha
sido muy amplia: los servicios son prestados exclusivamente
por sociedades anénimas privadas, e incluso las redes son

* N. del T.: Actual art. 14 TFUE.

227 HERMES, Staatlich Infrastrukturverantwortung. Rechtliche Qw.::mhd:».
turen netzgebundener Transport- und Ubertragungssysteme N..E&nrm: Daseins-
vorsorge und Wettbewerbsregulierung am Beispiel der leitungsgebundenen
Energieversorgung in Europa, 1998.
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propiedad del sector privado. Al Estado le quedan los instru-
mentos destinados a garantizar la consecucién de los objeti-
vos de las infraestructuras [niimeros 1-9 del apartado 2 del
§ 2 de la Ley alemana de las telecomunicaciones (Telekommu-
nikationsgesetz, en adelante TKG)]y las facultades propias de
un organismo publico «regulador»??®. En cambio, en el servi-
cio de transporte por ferrocarril, parcialmente privatizado, la
implicacién del Estado es todavia considerablemente ma-
yor??, Un segundo e importante camino para una reduccién
parcial del papel del Estado consiste en la cooperacién de la
Administracién y del sector privado en el desempefio de de-
terminadas funciones. En vez de actuar sola, la Administra-
ci6én va de la mano con agentes privados, movida por la espe-
ranza de obtener ventajas de la conjuncién de esas dos
racionalidades de actuacién distintas (idea de la colabora-
cién publico-privada o public-private partnership?*°).

Esa politica de desregulacién y privatizacién, que respon-
dia en buena medida a impulsos internacionales, no se podia
llevar a la practica sin grandes proyectos legislativos o pa-
quetes de leyes; y, en ocasiones, exigid, incluso, como condi-
cién previa, cambios constitucionales (arts. 87e y s. de la

228 Con razén ha despertado especial atencién como nuevo tipo de orga-
nizacién el organismo publico regulador, en el que —de conformidad con el
postulado de la organizacién mas idénea para las funciones que haya que
cumplir— se refleja el nuevo cometido del Estado frente a las empresas pri-
vadas del sector de las infraestructuras: cfr. ROHL, Die Regulierung der Zusam-
menschaltung, 2002; OEeRTEL, Die Unabhdingigkeit der Regulierungsbehorde
nach §§ 66 y ss. TKG, 2000; PAULWEBER, Regulierungszustindigkeiten in der
Telekommunikation, 1999; desde el punto de vista econé6mico KNIEPS, Ansditze
fiir eine «schlanke» Regulierungsbehdrde fiir Post und Telekommunikation in
Deutschland, 1997.

229 Aunque solo sea por el hecho de que las empresas que gestionan ferro-
carriles «son propiedad de la Federacién en la medida en que la actividad de
la empresa comprenda la construccién, el mantenimiento y la gestién de vias
férreas». La Federacién puede enajenar participaciones, pero debe conservar
siempre la mayoria (frases 2 y 3 del apartado 3 del art. 87 de la GG).

230 A ese respecto, SCHUPPERT, Grundziige eines zu entwickelnden Verwal-
tungskooperationsrechts - Regelungsbedarf und Handlungsoptionen eines Re-
chtsrahmens fiir Public Private Partnership, dictamen de 2001; ZIEXow, Ve-
rankerung verwaltungsrechtlicher Kooperationsverhdltnisse (Public Private
Partnership) im Verwaltungsverfahrensgesetz, dictamen de 2001, ambos en
BUNDESMINISTERIUM DES INNERN (ed.), Verwaltungskooperationsrecht, 2001;
Z1exow (ed.), Public Private Partnership — Projekte, Probleme, Perspektiven,
2003; TETTINGER, «Public Private Partnership, Méglichkeiten und Grenzen -
ein Sachstandsbericht», NWVBL, 2005, pp. 1-10.
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GG). El cambio de funciones se reflej6 con toda claridad en
el surgimiento de leyes totalmente nuevas o sustancialmente
modificadas [como la TKG, la Ley de reordenacién ferrovia-
ria (Eisenbahnneuordnungsgesetz), la Ley general de ferroca-
rriles (Allgemeines Eisenbahngesetz), la Ley postal (Postge-
setz), las leyes relativas al sistema de transporte publico
urbano y de cercanias?*']. También implicaron reformas le-
gislativas las medidas de desregulacién adoptadas en el sec-
tor urbanistico y la denominada aceleracién de los procedi-
mientos regulados en las leyes relativas a la planificacién y
las autorizaciones?2. Toda una serie de proyectos legislati-
vos quedé asf incluida en su conjunto en un entorno politi-
co-econémico comtn y recibié de él ideas rectoras también
comunes. La conversién de esas ideas en reglas juridicas
concretas era y es un proceso complejo, que atraviesa varias
fases de mediacién y que aqui, como ya antes, se analiza con
arreglo al modelo de los tres planos de reflexién en los que se
articula la influencia de las nuevas funciones del Estado so-
bre el Derecho.

21 Importante, tanto desde el punto de vista teérico como en su parte
referente al transporte publico urbano y de cercanias, KNAUFF, Der Gewdhr-
leistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge. Eine Rechtswissenschaftliche Un-
tersuchung unter besonderer Berticksichtigung des OPNV, 2004,

22 Entre las leyes de aceleracion se cuentan la Ley de agilizacién de la
planificacién de vias de trafico (Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz)
(1991), la Ley de simplificacién de la planificacién (Planungsvereinfachungs-
gesetz) (1993), la Ley de agilizacién de los procedimientos de concesién de
licencias (Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz) (1996), la Ley so-
bre la construccién de la «circunvalacién Stendal» en el tramo ferroviario
Berlin-Oebisfelde (Stendal-Gesetz) (1993) y la Ley sobre la construccion del
tramo Wismar Oeste ~ Wismar Este de la autopista federal A 20 Liibeck -
frontera federal (A11) (Wismar-Gesetz) (1994). Entre la abundante doctrina
cabe destacar: SCHLICHTER et al., Investitionsforderung durch flexible Genehmi-
gungsverfahren: Bericht der Unabhiingigen Expertenkommission zur Vereinfa-
chung und Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, 1994,
RONELLENFITSCH (ed.), Beschleunigung und Vereinfachung der Anlagenzulas-
sungsverfahren, 1994; STEINER, «Die Beschleunigung der Planung fiir Verke-
hrswege im gesamten Bundesgebiet», en BLUMEL/PITSCHAS (eds.), Reform
(nota 149), pp. 151 y ss.; ERBGUTH, Zur Vereinbarkeit der jiingeren Deregu-
lierungsgesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfassungs- und Europarecht
— am Beispiel des Planfeststellungsrechts, 1999; LUBBE-WOLFF, «Die Beschleu-
nigungsgesetze», en DaLLY (ed.), Wirtschaftsforderung per Umweltrecht?, Loc-
cumer-Protokolle, 5/97, p. 88. Una visién de conjunto en BLUMEL, en id., Bei-
triige (nota 124), pp. 457 y ss.; y STUER/PROBSTFELD (eds.), Die Planfeststellung,
2003, pp. 2-7.
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Un aspecto de la cuestién, tan nuevo como importante,
era que los cambios sociales y econémicos que desencadena-
ron el referido proceso procedian primariamente no de Ale-
mania, sino de otros pafses. En una mirada retrospectiva, la
politica y la legislacién de la aceleracién se revelan —aunque
al principio no se las entendiese asi— como pioneras de la
asimilacién de la globalizacién en el Derecho piiblico. El cam-
bio de la percepcién y de la conciencia social hizo que situa-
ciones de politica interna y el Derecho interno se viesen ex-
puestas, stUbitamente, a una comparacién, cargada de
consecuencias, con otros Estados y con sus respectivos orde-
namientos. Lo que durante décadas habia sido concebido y
debatido en un contexto orientado hacia dentro —y, frecuen-
temente y con buenas razones, habia sido considerado como
una sucesién de éxitos del Derecho alemén, por ejemplo, el
Derecho relativo a la concesién de licencias y autorizacio-
nes— fue visto, repentinamente, desde fuera, a través de una
comparacién —nunca antes efectuada— con la situacién
existente en otros paises (o con aquello que los defensores de
esa argumentacién consideraban que era la situacién exis-
tente en otros pafses), y censurado como deficitario??.

Dada la envergadura de los cambios subsiguientes a la
privatizacién y a la desregulacién, la multiple contribucién
del Derecho a esos cambios fue, obviamente, muy variada.
Result6 determinante desde el principio —mas atn que en
las anteriores evoluciones— el debate acerca de las funcio-
nes del Estado. Los tres planos de abstraccién y reflexién ya
analizados en repetidas ocasiones se hacen visibles también
aqui con toda claridad. Se debatieron no solo las innovacio-
nes encaminadas a disefiar nuevas reglas juridicas idéneas y
nuevas instituciones juridicas adecuadas. En este caso, la
teoria del Estado fue, desde el principio, el marco intelectual
determinante para los proyectos de privatizacién y desregu-
lacién, en los que se reflexionaba sobre la —correcta— dota-
cién de funciones del Estado. Puesto que se exigia —y se
llevé a la practica— la retirada y la descarga del Estado, era
imprescindible contar con una nueva imagen del Estado y
desarrollar un discurso sobre el Estado y sus funciones.

Nada tiene de extrafio que se produjese también un renaci-

3 A ese respecto WaHL, «Die zweite Phase» (nota 11), pp. 505 y ss.
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miento del concepto de bien comtn o interés general?**, pues
no resulta facil imaginar otro modo mejor de entender en su
conjunto las funciones directivas que conservaba el Estado
en los ambitos objeto de privatizacién?*® y de determinar qué
funciones del Estado seguian siendo «necesarias»?%.

Por razones de espacio, en lo que sigue no vamos a reali-
zar en su integridad el hasta ahora acostumbrado analisis en
tres pasos. Omitiremos el primer plano, el material juridico
positivo, por abundantes que sean la legislacién y la praxis
administrativa. Las ulteriores reflexiones comenzaran por el
debate acerca del Estado, que fue el factor desencadenante;
y, a continuacién, abordaran la asimilacién de las innovacio-
nes en instituciones y figuras juridicas.

El tema de la privatizacién es —naturalmente— un tema
de teoria del Estado en sentido eminente, y lo mismo sucede
con la desregulacion. Y es que lo que se persigue, en definiti-
va, es reajustar las relaciones entre el Estado y la sociedad,
entre el Estado y la economia, entre las funciones del Estado
y la actuacién del individuo bajo su propia responsabilidad.
El tema de la privatizacién se convirtié, asi, en el foco del
problema de teoria del Estado més sobresaliente 0 —como
dicen los autores de la ciencia econémica— del problema de
ordenacién politica del marco econémico mas importante de
las dltimas décadas. Alli donde se privatiza no solo la forma
de organizacién, sino que tiene lugar una verdadera privati-
zacién de las funciones —o una forma de privatizacién que

4 WaHL, «Privatorganisationsrecht als Steuerungsinstrument bei der
Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben», en SCHMIDT-ARMANN/HOFFMANN-RIEM
(eds.), Verwaltungsorganisationsrecht (nota 114), pp. 335 y ss. Acerca del re-
nacimiento del concepto de bien comiin: MUNKLER/FISCHER (eds.), Gemein-
wohl und Gemeinsinn im Recht, 2002; SCHUPPERT, Staatswissenschaft, 2003,
pp- 218 y ss. (capitulo 2: En busca de contornos del bien comtn) = id., en
SCHUPPERT/NEIDHARDT (eds.), Gemeinwohl: Auf der Suche nach Substanz,
2002, pp. 19y ss., con mas referencias. Varios voliumenes de los informes de
investigacién del grupo de trabajo interdisciplinario «Gemeinwohl und Ge-
meinsinn» («Bien comun y sentido de lo comiin») de la Academia de la Cien-
cia de Berlin-Brandemburgo, 2001 y ss.

235 Esta tarea se realiz6 con éxito en el ambito de las infraestructuras en
sentido estricto, en el cual se especificaron objetivos garantizados, como el
«suministro en todo el territorio nacional» o el suministro a un «precio ade-
cuado».

36 GRAMM, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001.
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se le acerque mucho—, campos de actuacién hasta ese mo-
mento dominados por el Estado se desprenden de este y se
entregan al espacio de la sociedad y la economia, especial-
mente, al mercado. El planteamiento subyacente de teoria
del Estado deseaba —segun se decia— liberar de funciones a
un Estado sobrecargado de ellas, llevarlo de vuelta a sus com-
petencias esenciales y reinterpretar los pocos servicios publi-
cos que debfan seguir atribuidos al Estado como «servicios
de interés econémico general», en el sentido del art. 16 TCE*.

3. El plano de la teoria del Estado

Ahora bien, las reflexiones de teoria del Estado tuvieron
Emmn no solo con ocasién de los comienzos de la privatiza-
ciény la desregulacién. Conforme pasaba el tiempo, esas re-
m.@:onnm se ocupaban mas, también, del resultado y del obje-
tivo del proceso de privatizacién. En ese punto se separaban
los caminos. Muchos economistas y muchos politicos res-
ponsables de la ordenacién del marco econémico daban por
roowo_ sin mas, que las privatizaciones tenfan que ser priva-
tizaciones totales; y que, al final del proceso, las funciones
que hasta ese momento habian sido funciones del Estado
debian quedar entregadas, exclusivamente, a la responsabili-
dad del sector privado, regulado este, inicamente, por el
ordenamiento juridico general. La orientacién intelectual al-
8.33?? que llegdé a ser la dominante en la politica le-
mwm\_mad\m. partia de todo un espectro de formas de privatiza-
ci6én en las que —como ya se ha dicho— el volumen y la in-
Smmamm de la retirada del Estado variaban?’. En Gltimo tér-
mino, lo decisivo fue que, para una serie de 4mbitos de las
E@mwﬁ_ﬂoﬁ:ﬁmm importantes desde el punto de vista politico-
practico, la privatizacién ya no se entendié como retirada
completa, sino como un cambio cualitativo de la actividad
estatal consistente, por una parte, en una retirada sustantiva
del Estado; y, por otra, en una reformulacién del cometido
positivo del Estado como garante y regulador. Con ello, el
debate quedé centrado en la caracterizacién del cambio pro-

* N. del T: Actual art. 14 TFUE.
237 WaHL, «Privatorganisationsrecht» (nota 234), pp. 335y ss.
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ducido en las funciones estatales y en el desemperio de estas.
Las cuestiones de fondo se dirigfan a determinar qué funcio-
nes tenfa atn el Estado, o debia empezar a tener a partir de
ese momento, tras la privatizacién de los servicios postales,
de telecomunicaciones o ferroviarios. Ese debate sobre el Es-
tado, de gran riqueza de contenido, condujo a la matizacién
de los diversos conceptos de privatizacién®®, en estrecha co-
nexién con la paralela matizacién del concepto de funcién, o
del concepto de responsabilidad, que pasé a ocupar una posi-
cién clave. Con ese instrumental se pudieron concebir y en-
tender los procesos de privatizacién —siempre en el plano de
la teoria del Estado— como el paso de una responsabilidad
estatal plena o de completo cumplimiento® a una mas limita-
da responsabilidad estatal de garantia de los servicios. El des-
glose del concepto de responsabilidad, compacto hasta ese
momento, en los conceptos de responsabilidad estatal plena,
responsabilidad estatal de regulacion del marco normativo,
de garantia, de control, de observacién, o de cobertura de
necesidades no satisfechas adecuadamente por el sector pri-
vado?®, se revel6 como la herramienta conceptual decisiva.

258 Ademas de las referencias de la nota 223, cfr, también, WAHL, «Priva-
tisierung im Umweltrecht», en Gusy (ed.), Privatisierung von Staatsaufgaben:
Kriterien — Grenzen — Folgen, 1998, pp. 260y 263 y ss.

2% Al Estado compete todo: él define la funcién publica de que se trate,
emplea su personal, normativiza y programa la actividad mediante el Dere-
cho ptblico, financia en su integridad, lleva a cabo los procedimientos, etcé-
tera.

20 Acerca de los distintos tipos de responsabilidad y de la forma de pen-
sar con arreglo a niveles de responsabilidad, SCHMIDT-ARMANN, «Verwaltungs-
verantwortung» (nota 120), pp. 221y 23ty ss.; id., «Zur Reform des Allgemei-
nen Verwaltungsrechts», en HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-ARMANN/SCHUPPERT
(eds.), Reform (nota 102), pp. 43 y ss; id., Das allgemeine Verwaltungsrecht
(nota 42), pp. 170 y ss.; HOFFMANN-RIEM, «Tendenzen in der Verwaltungsre-
chtsentwicklung», DOV, 1997, pp. 433 y ss; HOFFMANN-RIEM, «Verantwor-
tungsteilung als Schliisselbegriff moderner Staatlichkeit», en KIRCHHOF et al.
(eds.), Staaten und Steuern. Festschrift fiir Klaus Vogel zum 70. Geburtstag,
2000, pp. 47 y SS.; SCHUPPERT, Verwaltungswissenschaft (nota 223), pp. 400-
419; id., Staatswissenschaft (nota 234), pp. 289-296; TRUTE, «Verantwortungs-
teilung als Schliisselbegriff eines sich verandernden Verhiltnisses von 6ffent-
lichem und privatem Sektor», en SCHUPPERT (ed.), Jenseits von Privatisierung
und schlankem Staat: Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff eines sich
verindernden Verhdltnisses von Offentlichem und privatem Sektor, 1999,
pp. 136 y ss.; VOBKUHLE, «Beteiligung Privater an der Wahrnehmung offentli-
cher Aufgaben und staatliche Verantwortung», VVDStRL, 62 (2003), pp. 268y

285, con maés referencias.
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La nueva imagen de la Administracién en el ambito de las
infraestructuras es la siguiente: los servicios vinculados a las
infraestructuras han sido privatizados (de diversas formas,
segiin los casos); los sujetos que ahora actiian son empresas
(art. 12 de la GG, apartado 3 del art. 87e de la GG). Pero el
Estado tiene el derecho y la obligacién de velar por el cum-
plimiento de importantes objetivos (por ejemplo, por la
«prestacién en todo el territorio nacional de servicios ade-
cuados y suficientes»*); o, mas exactamente, tiene que «ga-
rantizar» el cumplimiento de esos objetivos, a través del or-
denamiento juridico y mediante la creacién de especificas
organizaciones conocidas como organismos publicos regu-
ladores. El trasfondo de teorfa del Estado, siempre presente,
se hizo enteramente visible cuando a continuacién se acufié
el concepto de Estado garantizador**!. También aqui se dio el
tltimo paso, ya observado en repetidas ocasiones, que llevé
a que los nuevos campos de actuacién fuesen entendidos
como expresion de un nuevo tipo de Estado. Ese mismo largo
tramo de camino se recorri6 también en el otro gran campo
de actuacién al que aqui se esta prestando atencién, en el
cambio —tantas veces descrito— del Estado que acttia unila-
teralmente en ejercicio de su autoridad a la Administracién
que pacta y coopera, cuya conjuncién con el sector privado
se manifiesta con la mayor claridad en la figura, que adqui-
ri6 rapida popularidad, de la colaboracién ptiblico-privada.
Para todas las formas de cooperacién o de distribucién de
funciones se desarroll6 como modelo explicativo el del re-
parto de las responsabilidades?*?. Dando un paso mas —y

* N. del T: Cita del apartado 1 del art. 87f de la GG.

#! Sobre el Estado garantizador: HOFFMANN-RIEM, «Von der Erfiillungs-
zur Gewihrleistungsverantwortung — eine Chance fiir den iiberforderten
Staat», en id. (ed.), Modernisierung von Recht und Justiz, 2000, pp- 15y ss,;
SCHUPPERT, Verwaltungswissenschaft (nota 223), pp. 933 y ss. y 939 y ss.; id.,
Staatswissenschaft (nota 234), pp. 289y ss., 441 y ss., 571 y ss. y 585 y ss.;
VoRKUHLE, «Beteiligung» (nota 240), p. 266; SCHUPPERT, «Der Gewshrleis-
tungsstaat — modisches Label oder Leitbild sich wandelnder Staatlichkeit?»,
enid. (ed.), Der Gewihrleistungsstaat — Ein Leitbild auf dem Priifstand, 2005:
HoOFFMANN-RIEM, «Das Recht des Gewihrleistungsstaates», en loc. cit., pp. 89
y ss.; FRANZIUS, «Der “Gewihrleistungsstaat” — ein neues Leitbild fiir den sich
wandelnden Staat?», Der Staat , 42 (2003), pp. 493 y ss.

22 Se hace necesaria una reserva: en relacién con los escenarios de res-
ponsabilidad reguladora y garantizadora encaminados a descargar de funcio-
nes al Estado, asf como en lo relativo a la colaboracién publico-privada y a la
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comprimiendo la argumentacién— las reflexiones de teoria
del Estado apuntaban a la formulacién de imagenes del Es-
tado o modelos de Administracién?®* aptos para sintetizar
las ideas en una imagen grafica e intensificarlas.

4. Derecho del Estado como garante y Derecho
de la regulacién

Si se presta atencién a la amplitud y profundidad de ese
debate relativo a la teoria del Estado y a la significacion
practica de las politicas privatizadoras y desreguladoras, no
puede extrafiar la importancia del plano que media entre el
debate general acerca de las funciones estatales y el Derecho
positivo o la politica legislativa concreta. El segundo plano
—una y otra vez mencionado— de la formacién del sistema
y de la configuracién de nuevas instituciones juridicas rara
vez habra experimentado innovaciones de tanto calado. A la
vista del vivo debate en torno a las funciones del Estado y de
las modificaciones constitucionales que se llevaron a cabo es
légico, asimismo, que la impronta constitucional también se
manifieste aqui de forma clara. Una copiosa doctrina traté
de satisfacer la necesidad de nuevas figuras e instituciones
juridicas. Resultaron de ello (¢compitiendo entre si?) dos
planteamientos: la doctrina del Derecho (administrativo) del
Estado como garante y el Derecho (administrativo) de la regu-
lacién®*. Ambos tratan de conceptualizar las cuestiones de-

cooperacion, se plantean las acuciantes preguntas de c6mo puede efectuar el
Estado las exigentes prestaciones que ahora se esperan de €l y de si en el en-
cuentro de dos racionalidades de actuacién distintas, la publica y la privada,
puede tener la fuerza necesaria para ejercer su responsabilidad prestadora (o
de garantia de la prestacién) y reguladora. O para decirlo con una imagen
muy utilizada en aquel entonces: en el futuro, el Estado, mas que remar, debe
llevar el timén (D. Osborn / T. Gabler). ¢De dénde puede sacar el Estado la
fuerza para llevar el timén y para hacer que se cambie de rumbo si en la bar-
ca hay remeros de tanto peso especifico y tan obstinados? Los correspondien-
tes modelos aiin no han demostrado su validez efectiva.

243 VoRKUHLE, «Der “Dienstleistungsstaat”. Uber Nutzung und Gefahren
von Staatsbildern», Der Staat, 40 (2001), pp. 495 y ss.; MUNKLER, Politische
Bilder, Politik der Metaphern, 1994.

244 RUFFERT, «Regulierung im System des Verwaltungsrechts», A6R, 124
(1999), pp. 237 y ss.; TRUTE, «Regulierung — am Beispiel der Telekommunika-
tion», en EBERLE/IBLER/LORENZ (eds.): Der Wandel (nota 76), pp. 169 y ss.;
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rivadas de la privatizacién, los problemas de las consecuen-
cias de la privatizacién, y de someterlos a un tratamiento
sistematico. Este fue el lugar en el que se llevé a cabo el
mencionado desglose del concepto de responsabilidad esta-
tal, que dio origen a varios subconceptos; y el lugar en el que
naci6 la figura de la autorregulacion regulada. Se desarrollé
expresamente una teorfa de los conceptos clave?, mediante
la cual algunos elementos estructurales de la nueva regula-
cién fueron elevados por el Derecho a la categorfa de con-
ceptos rectores, clave o directivos del 4mbito material regu-
lado. Los denominados «conceptos clave» funcionan como
mediadores entre el plano de las funciones del Estado y el de
las figuras dogmaticas. .

En ese contexto, algunas instituciones antiguas, como la
del ejercicio por privados de funciones publicas?¢, recibie-
ron renovada atencién y nuevos contornos. El concepto de la
participacién de particulares en las tareas administrativas,
en un primer momento mas bien desvaido o meramente téc-
nico, resulté muy idéneo, sobre el mencionado trasfondo,

MasiNG, «Die US-amerikanische Tradition der Regulated Industries und die
Herausbildung eines europiischen Regulierungsverwaltungsrechts», A¢R,
128 (2003), pp. 558 y ss.; BADURA, «Wettbewerbsaufsicht und Infrastruktur-
gewiahrleistung durch Regulierung im Bereich der Post und der Telekommu-
nikation», en HUBNER (ed.), Festschrift fiir Bernhard Grossfeld zum 65. Ge-
burtstag, 1999, pp. 35 y ss.; VON DANWITZ, «Was ist eigentlich Regulierung?»,
DOV, 2004, p. 977; KUHLING, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirts-
chaften, 2004.

5 Acerca del asunto mismo y de la reflexién en torno a la funcién de los
conceptos clave como mediadores entre el plano de teoria del Estado, o el
plano referido a las funciones del Estado, y las figuras dogmaticas BAER,
«Schliisselbegriffe, Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und ihr Ver
haltnis zur Rechtsdogmatik», en SCHMIDT-ARBMANN/HOFFMANN-RIEM (eds.),
Methoden (nota 2), pp. 223 y ss.; VORKUHLE, «“Schliisselbegriffe” der Verwal-
tungsrechtsreform», Verwaltungsarchiv, 92 (2001), pp. 184 y ss.; id., «Beteili-
gung» (nota 240), p. 282. Como conceptos clave se mencionan: la divisién de
la Administracién, la innovacién, la red, la competencia, la precaucién, la
informacién, la comunicacién, el conocimiento, la cooperacién. SCHUPPERT,
«Schliisselbegriffe als Perspektivenverklammerung von Verwaltungsrecht
und Verwaltungsrechtswissenschaft», en Die Wissenschaft vom Verwaltungs-
recht, suplemento de Die Verwaltung, 2/1999, pp. 103 y ss.; controversia en
torno a los conceptos interconectados SCHMIDT-ARMANN, en SCHMIDT-ARMANN/
HoFFMANN-RIEM (eds.), loc. cit., pp. 401 y ss.

26 BURGI, «Der Belichene - Ein Klassiker im modernen Verwaltungsre-
cht», en ARNDT/GEIS/LORENZ (eds.), Staat - Kirche - Verwaltung, Festschrift fiir
Hartmut Maurer zum 70. Geburtstag, 2001, pp. 581 y ss.
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como concepto genérico bajo el que se podian agrupar diver-
sas formas de privatizacién de los procedimientos adminis-
trativos y de Administraciéon cooperadora, especialmente en
el marco de la colaboracién publico-privada; y, por esa mis-
ma razoén, se le concedié en la doctrina una significaciéon
central?¥’. Parecidos fueron el reforzamiento y la profundi-
zacién que experimentd, asimismo, la cuestién del recurso a
los conocimientos especializados de personas o entidades
privadas?®. En el marco de las reformas legislativas también
fue necesario, segin resultaba 16gico, sacar al Derecho de
organizacién de las sombras que lo rodean frecuentemente.

En las distintas dreas materiales y en los nuevos campos
del Derecho surgidos en ellas, como el Derecho de las comu-
nicaciones, el Derecho postal y el Derecho del tranporte fe-
rroviario, aparecieron también nuevas figuras juridicas, que
—mas all4 de sus respectivos dmbitos juridicos concretos—
se convirtieron en elementos regulativos tipicos del Derecho
del Estado como garante y del Derecho de la regulacién en
su conjunto, como son las tarifas (8§ 27 y ss. de la TKG), la
especial responsabilidad del principal operador del sector (§
28 de la TKG), o las formas de articular el cumplimiento del
objetivo fundamental del suministro basico en todo el terri-
torio nacional a precios asequibles (§ 1 de la TKG).

La idea de la responsabilidad del Estado como garante y
como regulador recibi6 una concrecién paradigmatica, tan-
to conceptual-dogmatica como organizativa, en el sector de

47 A ese respecto baste citar aqui a HINTZEN y VORKUHLE, «Beteiligung
Privater an der Wahrmnehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatliche Verant-
wortung», VVDStRL, 62 (2003), pp. 220 y ss. y 266 y ss. (en ambos casos con
mas referencias). )

248 A los conocimientos especializados de personas y entidades privadas
se recurre también en el procedimiento de planificacién con fines de asesora-
miento y para obtener contribuciones parciales del sector v:éwﬁ._o, asi como,
especialmente, en el marco del procedimiento de exencién previsto en el De-
recho de la construccién. Precisamente este modelo regulativo pone de mani-
fiesto de forma intuitiva que el Estado renuncia a controles preventivos y Ho.m
sustituye por el autocontrol y la actuacién del sector E.:Sﬂo _ueo su propia
responsabilidad, flanqueados estos, a su vez, por garantias Emcfﬁcbm._om.. la
fijacién de criterios cualitativos especializados y opciones de intervencién
represiva en la linea de un control pablico del control {cfr. SCHMIDT-PREUSS,
«Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregu-
lierung und staatlicher Steuerung», VVDStRL, 55 (1996), pp. 162y 194 y ss.].
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referencia del Derecho de las telecomunicaciones. En €l se
cre6 por primera vez el nuevo tipo de organismo publico re-
gulador?®, conforme a un modelo organizativo que se ponia
al servicio del adecuado cumplimiento de su funcién; ¥y que,
después, fue trasladado al sector de la energfa. Nuevas insti-
tuciones, como la del prestador del servicio universal?¥, que,
a su vez, guarda intrinseca relacién con la idea —ya conoci-
da en el Derecho de la radiodifusién— del suministro basico,
se tomaron del &mbito internacional y europeo?!. Numero-
sos trabajos doctrinales permitieron elaborar en el plano in-
termedio —el segundo— una red de conceptos fundamenta-
les que permite la sistematizacién y la mejor comprensién
de regulaciones concretas, sobre las que, en un primer mo-
mento, se habia trabajado aisladamente.

5. Europeizacién e internacionalizacién

Las nuevas materias del Derecho administrativo de la re-
gulacién y del Estado como garante?s? se deben ver, ya desde
el principio, en un contexto internacional y, después, tam-
bién europeo. Sin ese contexto internacional no cabe enten-
der las decisiones de politica legislativa, ni tampoco las sub-
siguientes construcciones del Derecho administrativo: el
Derecho administrativo de la regulacién es el ambito en el
que el Derecho administrativo aleman esta europeizado e in-
ternacionalizado ya desde el principio e inamoviblemente.
Esta insercién supranacional tomé aquf una forma especifi-
cay, también, pionera. Todavia no se ha dedicado suficiente
atencién al fenémeno de la co-evolucién del Derecho de los

9 Véase las referencias mencionadas en la nota 228.

#% En el modelo de servicio universal empleado en los sectores de las te-
lecomunicaciones, los servicios postales, la energia y el trafico se obliga a
empresas privadas a prestar determinados servicios orientados al bien co-
mun. Todos los usuarios deben tener acceso a un servicio minimo claramente
determinado, con una calidad especifica y a un precio asequible.

%1 El servicio basico se puede imponer a todas las empresas del mercado
o a algunas de ellas; y, por regla general, las cargas que implique se deberan
repartir entre las mismas de forma equitativa. Esta figura juridica supone,
desde la perspectiva del Estado, la asuncién por este de una responsabilidad
por las infraestructuras en un marco de condiciones caracterizado por la
competencia.

52 A ese respecto, véanse notas 241y 244.
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distintos planos; que, por lo demas, incluye también el fené-
meno del «pionero» y del «marcapasos» de la evolucién del
Derecho. Especialmente en el Derecho de las telecomunica-
ciones cabe distinguir, ya desde su comienzo, los tres planos.
Los desarrollos juridicos determinantes tuvieron lugar en
pafses pioneros de la privatizacién, como el Reino Unido y
los Estados Unidos, fueron recibidos por el Derecho europeo
y, después, se sumé la Organizacién Mundial del Comer-
cio?. En poco tiempo habian aparecido los tres estratos o
planos mencionados. Dentro de esa arquitectura de varios
estratos, los conceptos «migran» de un plano a otro. Asi, por
ejemplo, un concepto surge en el plano del Derecho nacional
de un pais pionero, como los Estados Unidos o el Reino Uni-
do, después es acogido en el plano regulativo internacional y,
desde él, llega, a través del ordenamiento juridico europeo, a
los demas ordenamientos nacionales. Y debe destacarse, por
lo demas, que el plano juridico internacional y el plano juri-
dico europeo no pierden su relevancia una vez que se han
transpuesto al Derecho nacional las figuras mas importan-
tes. También en la ulterior aplicacién del Derecho resulta
determinante la comprensién unitaria del concepto en cues-
tién a partir de su regulacién en el ambito internacional y
europeo. Pero, sobre todo, los dos planos superiores perma-
necen activos como fuente de nuevo Derecho y de modifica-
ciones del Derecho vigente.

La coevolucién del Derecho va seguida, pues, por su pos-
terior desarrollo en comun. Este puede tener lugar de forma
que las regulaciones juridicas de los tres planos avancen
aproximadamente a un mismo paso o en sintonfa mutua,
pero también aquf puede haber, de nuevo, un ordenamiento
nacional o internacional que actiie como pionero. El modelo
de los tres planos del Derecho no solo crea nuevos proble-
mas materiales atin por analizar, sino que muestra de forma
clara la contraccién de los potenciales de evolucién juridica
auténoma de los ordenamientos nacionales. Encontramos
esos tres planos, con frecuencia, en el Derecho alimentario,

353 A causa de la historia del origen tanto de la privatizacién como del
correspondiente Derecho, el surgimiento y la evolucién del Derecho aleman
reflejado en la TKG estaban estrechamente entrelazados ya desde el principio
con criterios europeos y tendencias y modelos internacionales.
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en el Derecho medioambiental (el concepto de residuo, la
pirdmide formada por el Derecho medioambiental interna-
cional, el europeo y el nacional, etc.) y en el Derecho de la
informacién. Por todas partes se va reduciendo progresiva-
mente la capacidad de evolucién auténoma de conceptos ju-
ridicos fundamentales para los ordenamientos nacionales:
esa evolucién ya solo es posible en paises pioneros, mientras
que los demas se limitan a seguirles, a veces, con cierto re-
traso. Y no pueden no seguirles, porque, como consecuencia
del fuerte entrelazamiento material de los asuntos, también
el Derecho tiene que moverse en cierta sintonia.

6. Continuacién del cambio de funciones estatales
y de la evolucién del Derecho piiblico

Con las politicas privatizadoras y desreguladoras no han
terminado los desafios que lanzan al Derecho las nuevas fun-
ciones del Estado o la nueva valoracién de funciones anti-
guas. La creciente importancia de la informacién y la comu-
nicacién en la vida social ha conducido, hace ya largo
tiempo, a la autopercepcién de la sociedad como sociedad
de la informacién y al consiguiente surgimiento de un Dere-
cho de la informacién?*; algunos hablan, por lo mismo, de
que en la sociedad de la informacién ha cambiado el come-
tido del Estado?**. Algo semejante cabe decir de la «sociedad
del conocimiento». También la antigua funcién estatal de la
seguridad —uno de los principales fines del Estado y un na-
cleo de su legitimidad— se incluye en el nuevo debate acerca
del Estado y la sociedad y se estudia en nuevos contextos?.

254 KLOEPFER (ed.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung,
2000; SCHOCH/KLOEPFER/GARSTKA, Entwurf eines Informationsfreiheitsgesetzes
fiir die Bundesrepublik Deutschland, 2002; ScHOCH, «Informationszugangs-
w.m.m.ﬁ: im Verwaltungsrecht», en KREBs (ed.), Liber Amicorum Hans-Uwe
Erichsen, 2004, pp. 247-263; id., «Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen
einer Informationsordnung», VVDSIRL, 57 (1998), pp. 158-217; FRANZIUS,
«Strukturmodelle des europaischen Telekommunikationsrechts. Ein Rechts.
rahmen fiir die Informationsgesellschaft», EuR, 2002, p. 660.

%5 Asf BULLINGER, «Neue Informationstechniken — neue Aufgaben des Re-
chts im Staat der Informationsgesellschaft», en KLOEPFER, Technikentwic-
klung (nota 254), pp. 149 y ss.

% Acerca de los problemas modernos relacionados con la seguridad, que
conduciran a un renacimiento de ese tema, StoLL, Sicherheit als Aufgabe von
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7. La «Nueva Ciencia del Derecho administrativo»

Lo que ha sucedido en los diez o quince tltimos afios, con
el bloque de temas «privatizacién + regulacién de las conse-
cuencias de la privatizacién y desregulacién + Derecho de la
regulacién» no es solo que algunos cambios y problemas so-
ciales hayan atraido la atencién del Derecho piblico. En el
periodo de tiempo observado ha habido, ademas, en el plano
cientifico, por primera vez, una profunda recapacitacién,
cuya forma de entenderse a si misma se expresa en el postu-
lado de una «Nueva Ciencia del Derecho administrativo». La
pretension programatica de entender de una forma nueva la
ciencia de la Administracién, o la ciencia del Derecho admi-
nistrativo, se hace valer no solo en trabajos aislados, sino,
también, en publicaciones conjuntas de un grupo de estu-
diosos relativamente extenso. Existe una coleccién en nueve
volamenes que, bajo el titulo de «Reforma del Derecho ad-
ministrativo», ha venido siendo elaborada a lo largo de once
afios en nueve congresos?’. De esa colaboracién ha surgido
un gran grupo de cientificos del Derecho que se congregan
en torno al concepto central de «la reforma»?*® y que se de-
signan a sf mismos, o son designados por otros, como «refor-
madores» o «<administrativistas de orientacién reformista»2%,

Staat und Gesellschaft: Verfassungsordnung, Umwelt- und Technikrecht im
Umgang mit Unsicherheit und Risiko, 2003; MOSTEL, Die staatliche Garantie
fiir die Sffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002.

257 Colecci6n «Reforma del Derecho administrativo»: HOFFMANN-RIEM/
SCHMIDT-ARMANN/SCHUPPERT (eds.): Reform des Allgemeinen Verwaltungsre-
chts. Reformbedarf und Reformansditze, 1993; HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-AR-
MANN (eds.), Innovation und Flexibilitit des Verwaltungsrechts, 1994; Offentli-
ches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996;
Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, Effizienz als
Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998; Strukturen des europdischen
Verwaltungsrechts, 1999; Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft,
2000; Verwaltungskontrolle, 2001; Verwaltungsverfahren und Verwaltungsver-
fahrensgesetz, 2002; SCHMIDT-ARMANN/HOFFMANN-RIEM (eds.), Methoden der
Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004,

258 Ademas del titulo de toda la coleccién, por ejemplo, HOFFMANN-RIEM,
«Verwaltungsrechtsreform. Ansitze am Beispiel des Umweltschutzes», en
HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-ARMANN/SCHUPPERT (eds.), Reform (nota 102); VoR-
KUHLE, «Die Reform des Verwaltungsrechts als Projekt der Wissenschaft», Die
Verwaltung, 32 (1999), p. 445; VORKUHLE, «“Schliisselbegriffe”» (nota 245),
pp- 184 y ss.

239 VoRKUHLE, «Allgemeines» (nota 107), p. 950 («grupo reformador» que
«ha conducido también metodol6gicamente a una reorientacién de la ciencia
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Existen trabajos programaticos?, primeras exposiciones de
conjunto®!y obras colectivas®?, y existe, también, el proyec-
to de una publicacién de gran envergadura: un manual de la
ciencia del Derecho administrativo, cuyo primer volumen
apareci6 en 2006%%. Este planteamiento ha sido presentado
en tantas declaraciones programaticas que, también aqui,
vamos a recogerlo expressis verbis, reproduciendo estas re-
flexiones de Andreas VoRkubhle, uno de los editores de dicho
manual?®*:;

«Los fundamentales cambios producidos en el Derecho
administrativo constatados mas arriba apenas han recibido
atencién hasta la fecha en los manuales, ni en los comenta-
rios legislativos [...]. De ahi que el proyecto de un manual de
la ciencia del Derecho administrativo tutelado por la edito-
rial Beck constituya una verdadera cesura. Coordinados por
los editores Wolfgang Hoffmann-Riem, Eberhard Schmidt-
Afimann y Andreas VoRkuhle, mas de cuarenta administrati-
vistas de orientacién reformista tratan aquf de obtener en
comuin —acompafados por numerosos workshops— la suma

del Derecho administrativo»). La imagen que ese grupo tiene de sf mismo se
expresa también en una historiografia propia. En conjunto, avanza la presen-
tacién del grupo como grupo.

260 SCHUPPERT, «Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissens-
chaft. Zur Steuerung des Verwaltungshandelns durch Verwaltungsrecht», en
HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-ARMANN, Reform (nota 102), pp. 93 y ss.; VORKUHLE,
«Methode und Pragmatik im Offentlichen Recht», en BAUER y otros (eds.),
Umwelt, Wirtschaft und Recht, 2002, pp. 171; id., «Reform» (nota 258), p. 445;
id., «“Schlitsselbegriffe”» (nota 245), pp. 184 y ss.; BUMKE, «Methodik» (nota
2),pp. 73y 103 y ss.

261 SCHUPPERT, Verwaltungswissenschaft (nota 223),

2 BERG (ed.), Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des
Gewdhrleistungsstaates. Ergebnisse des Symposiums aus Anlafi des 60. Ge-
burtstages von Wolfgang Hoffmann-Riem, suplemento de Die Verwaltung,
4/2001; ScHUPPERT (ed.), Jenseits (nota 240) y la coleccion mencionada en la
nota 257.

#3 FRANZIUS, «Funktionen des Verwaltungsrechts», en HOFFMANN-RIEM/
ScHMIDT-ARMANN/VORKUHLE (eds.), Handbuch der Verwaltungsrechtswissens-
chaft, 1. Methoden - Mafstibe - Aufgaben - Organisationen Handbuch der
SWJQ&E:wuﬂmnrugﬁmmzmnrnb. vol. 1, 2006, caracteriza el manual de la cien-
cia del Derecho administrativo, planteado en tres volimenes, como una obra
de fundamentos que en la exposicién del Derecho administrativo actual aspi-
ra a orientarse por primera vez de forma omnicomprensiva y sistematica por
la perspectiva de la direccién.

4 En C.II3, «Nueva eclosién: el proyecto del manual de la ciencia del
Derecho administrativo».

Los tiltimos cincuenta atios de Derecho administrativo alemdn 141

total de los esfuerzos cientificos realizados en las ultimas dé-
cadas en el Derecho administrativo, a fin de, sobre esa Um\mo.
hacer una contribucién sustancial a su c:m:.mun evolucién.
Esta por ver si el proyecto dara sus frutos también en la pra-
Xis».

Por su parte, Claudio Franzius expone?®: «... la ciencia
del Derecho administrativo misma se ha puesto en movi-
miento. Se proclama una Nueva Ciencia del Umwmn.wo n.&#:-
nistrativo que se define desde la perspectiva Qo. la &xmnﬂo:. Y,
por tanto, expresa que el Derecho administrativo proporcio-
na ante todo un programa de conducta y no un mero progra-
ma de control. A este notable desplazamiento de los intereses
del conocimiento, con los que la ciencia del Derecho admi-
nistrativo se abre, de nuevo, como disciplina y trata de enla-
zar con la evolucién del Derecho y de la ciencia europeos,
subyace la percepcion de la pluralidad de funciones del De-
recho administrativo, lo cual podria no carecer de conse-
cuencias para la praxis administrativa de aplicacién del De-

recho».

Los trabajos programaticos muestran un modelo mo.dd:-
lado como omnicomprensivo, un ambicioso Emd\ﬁmmaﬁao
y una conciencia de ruptura. Todas estas caracteristicas cul-
minan con gran claridad en la autoproclamacién como
«Nueva Ciencia del Derecho maamamq.mﬂZo? que en el uso
de las maytsculas anuncia su pretensién de encarnar una
época?®s.

a) Atendiendo a su programa cientifico, la Nueva Ciencia
del Derecho administrativo aspira enfaticamente a ser cien-
tifica e interdisciplinaria, asf como a estar xm\m:.&m a la legisla-
cién y orientada a la politica legislativa. Esa oxﬁ:n_.ﬂm preten-
si6én de cientificidad significa que la Nueva Ciencia . Q.o_
Derecho administrativo ya no desea seguir bajo el .QABE_@
de la praxis administrativa y de los tribunales administrati-
vos, con su foco en la jurisprudencia del caso concreto. Sus

265 FrANZIUS, « Funktionen» (nota 263), apartado ibc,oaconab;u )

¢ De ese modo se ha creado una denominacién muy segura de si misma
que postula las innovaciones introducidas en la ciencia del Derecho wa:EMm-
trativo como «Nueva Ciencia» y piensa, asi pues, en categorfas de salto cuali-
tativo, cesura y diferenciacién.
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esfuerzos van encaminados; por el contrario, a elaborar dis-
cursos que tengan por objeto el plano programatico, esto es,
el ?.Ewo Derecho correcto. La férmula programética parael
camino a seguir por la ciencia del Derecho administrativo es
esta: de la ciencia interpretativa referida a la aplicacion, a la
ciencia de la actuacién y la decisién orientada a la creacién
de Derecho?’,

.\ﬁbﬁmw&moﬁcbmlovv significa que ahora, en contraposi-
cién con lo que sucedia anteriormente, cuando las ciencias
sociales estaban consideradas como el interlocutor natural
_mm disciplinas de referencia son, ante todo, la ciencia woo:@“
mica, E economia medioambiental y la nueva economia de
las .EmECQOEnmNa. De ahora en adelante, la orientacién a la
legislacién y a la politica legislativa quiere entender el Dere-
cho administrativo como ciencia de la direccién?®. Se subra-
ya la denominada «funcién posibilitadora» del Derecho es
decir, la contribucién del Derecho —la idea no es DC@<,N|
consistente no solo en poner lfmites a las actividades, sino
Hma.:gm\m en servir a su posibilitacién. Unida a la acusada
orientacién a la politica legislativa, se hace valer ahi una
fuerte voluntad de configuracién de la politica legislativa.

. b) Um_ programa de la Nueva Ciencia del Derecho admi-
nistrativo nos interesa aqui —de conformidad con el plan-
teamiento rector del texto, que esta dirigido a las reacciones
dela ciencia juridica a las nuevas funciones del Estado— sa-
ber si y de qué modo su proyecto estd marcado por sus sec-
tores de referencia y por su insercién en la situacién especi-

) #7 Asi ya VORKUHLE, «Die Renaissance der “Allgemeinen Staatslehre” im
No:wmwﬁﬂ der Europiisierung und Internationalisierung», JuS, 2004, pp- 2-7.
s A ese respecto, ENGEL/MORLOK (eds.), Offentliches Recht als ein Gegens-
Swi okonomischer Forschung. Die Begegnung der deutschen Staatsrechtslehre
mit der Konstitutionellen Politischen Okonomie, 1998. KIRCHGASSNER Homo
Ono.o:owﬁ.n:m. Das okonomische Modell individuellen Verhaltens und mmw.:m An-
s&:u.:.:w in mm: Wirtschaftswissenschaften, 2.2 ed., 2000; VoRKUHLE, «“Oko-
WMHMHM%MMMW des Verwaltungsverfahrens», Die Verwaltung, 34 (2001),
E. Programéticamente, a ese respecto, SCHUPPERT, «Verwaltungsre-
chtswissenschaft» (nota 260), pp. 93 y ss.; id., Verwaltungswissenschaft (nota
223) (alli la direccién es una categoria fundamental); id., Staatswissenschaft
(nota 234), pp. 389 y ss.; HOFFMANN-RIEM (ed.), Modernisierung (nota 241)
MW me Yy ss.; SCHMIDT-ARMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht (nota ANV._
. 18y ss.
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fica de la época de su surgimiento. Su factor desencadenante
reside en los procesos sociales y politicos de privatizacién y
desregulacion?™. La puesta en practica de estas requirié im-
portantes paquetes legislativos, que —a su vez— exigieron
afios de trabajos y debates de politica legislativa. En ese mo-
mento, el predominio de la perspectiva de la politica legisla-
tiva no fue fruto de una decisién cientifico-metodolégica,
sino una reaccién natural a las peculiaridades de la politica
privatizadora, que fue, durante largos afios, precisamente
eso: un proyecto de politica legislativa. Esa circunstancia ex-
plica ya por sf sola que en esos campos nadie pudiese duran-
te afios centrar su atencién en el analisis de casos particula-
res o de resoluciones judiciales: no los habia.

En estrecha relacién con su orientacién a la politica legis-
lativa, la Nueva Ciencia del Derecho administrativo aspira a
reavivar la teoria de la legislacién, es mas, tiene que hacerlo,
pues sin ella no es posible una politica legislativa cientifica-
mente fundada. Esta caracteristica distintiva, la orientacién
a la politica legislativa, merece una consideracién maés dete-
nida. La argumentacién en términos de politica legislativa
no fue ajena al Derecho publico precisamente en los cin-
cuenta afos siguientes a 1949. Ahora bien, esa argumenta-
cién no consistia, sin mas, en el debate abierto sobre la ley
que se consideraba deseable. Es consecuencia de la gran cer-
cania de la Constitucién al Derecho legal ordinario que en
toda cuestién de politica legislativa estén implicados «crite-
rios» constitucionales. Por esa razén, en Alemania la politica
legislativa siempre se ha impulsado o limitado —y se sigue
impulsando o limitando— con argumentos tornados del De-
recho constitucional. Una de las principales figuras de los
ultimos quince afios, el Derecho regulador de las consecuen-
cias de la privatizacién o del Derecho del Estado como ga-
rante, es también expresién de este empleo del Derecho
constitucional como rector de la politica legislativa. En apli-
cacién de este método tipicamente aleman, el Derecho cons-
titucional ponia limites a la politica privatizadora o postula-

270 Es evidente que el movimiento que hoy se denomina a sf mismo Nue-
va Ciencia del Derecho administrativo se remonta a los afios de los debates
mantenidos en torno a la «reforma del Derecho administrativo». No menos
patente resulta, sin embargo, que los conceptos clave y los modelos rectores
no se formularon hasta la época de la privatizacién y la desregulacién.
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ba que, aunque los servicios mismos se privatizasen, se debia
mantener un cierto grado de intervencién estatal.

Cuando la «Nueva Ciencia del Derecho administrativo»
habla de politica legislativa y de la funcién directiva del De-
recho no es posible saber con toda exactitud a qué tipo de
politica legislativa se est4 refiriendo. Si se mantuviese el
mencionado método aleman tradicional, se podrian decir
con €l cosas enteramente relevantes para las politicas priva-
tizadoras y desreguladoras?’!, pero ahi no habria novedad
alguna. Muchos son los indicios de que la orientacién postu-
lada pretende ir ma4s alla y aspira a algo realmente nuevo, a
saber, a participar en la pugna abierta —propia de la politica
legislativa— por lo materialmente correcto, por los objetivos
correctos y por los programas correctos. Pero el problema
decisivo es encontrar métodos especificos para un discurso
de ese tipo, que va mas all4 de una argumentacién juridica
(o juridico-constitucional). La Nueva Ciencia del Derecho
administrativo subraya que desea liberarse de las estreche-
ces de la argumentacién juridica orientada al caso concreto.
Surge, sin embargo, la pregunta de qué serfa lo contrario de
esas estrecheces. Lo contrario podrfa ser una pluralidad de
dimensiones y consideraciones tan amplia que obligase a re-
nunciar a la pretensién de hacer cientificamente una politica
«correcta». La gran incégnita es la existencia de un método
de argumentacién de politica legislativa. Recordemos a ese
respecto una observacién de Niklas Luhmann, quien, en re-
lacién con ciertos proyectos de reforma de la funcién publi-
ca, hizo circular, a comienzos de los afios setenta, en Biele-
feld, un documento para el debate titulado «En el laberinto
de la politica legislativa». Con el titulo de ese trabajo y con su
contenido se exponia de forma intuitiva de qué modo unos
proyectos, que estaban encaminados a reformar la funcién
publica y que partian de un ntcleo —claro en un primer mo-

' En este momento la responsabilidad del Estado por las infraestructu-
ras esta establecida en la Constitucién (art. 87 de la GG) Yy, por lo tanto, es un
enunciado normativo del Derecho constitucional vigente. En la pugna por
esta disposicién constitucional y, en general, en la controversia referente a la
envergadura de los procesos de privatizacién de infraestructuras han tenido
un importante papel argumentos constitucionales derivados del principio del
Estado social; es decir, la argumentacién con el instrumental de la politica
legislativa en el contexto de los principios constitucionales es fecunda.
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mento— de ideas reformadoras, se abrian QUENB@E@. acir
culos de problemas de radio cada vez mayor y m.xﬁmdmag a
4reas cada vez mas amplias, sin que se dispusiese de otro
método para afrontar esos grupos de cuestiones, de gran
magnitud y evidente complejidad, que la <o_cuﬁmn.~ am.sw_m_,
por el buen orden de la cosa publica. La Nueva Ciencia @n_
Derecho administrativo no ha resuelto atn la tarea (que vie-
ne a constituir una piedra de toque para ella) de &ommﬂwozmﬂ
los métodos idéneos para un debate de politica legislativa
abierto —no meramente revestido de ropajes constituciona-
les— y exponerlos mediante un ejemplo verdaderamente
elocuente.

Un problema que esta cobrando oam&wdﬁw importancia ha
sido poco debatido: en el ordenamiento Eda_oo. de un Esta-
do miembro —que, por tanto, es un ordenamiento fuerte-
mente influido por el Derecho comunitario— un plantea-
miento orientado a la creacién de Derecho solo se puede
apoyar en una doctrina de la creacién de Derecho en el con-
dominio o sistema de interconexiones nacional-europeo. De
ese modo, las dimensiones de referencia se amplian una vez
mas. De hecho, los problemas relacionados con esa amplia-
cién de la dimensién tienen que ser abordados y mo_comonmu
dos en el futuro inmediato. Est4 ain por ver, no obstante, si
esa referencia al sistema interconectado de la legislacién eu-
ropea y de los Estados miembros es, al mismo tiempo, com-
patible con una acusada ampliacién de los &_moc.ﬂmOm de la
ciencia del Derecho a la dimensién, abierta y omnicompren-
siva, de la politica legislativa, y si esto es asumible.

¢) Una mirada retrospectiva a las reacciones del Derecho
publico a los nuevos tipos de problemas o a las nuevas fun-
ciones del Estado, como la planificacién, la proteccion del
medio ambiente, la gestién del riesgo, la privatizacién y la
desregulacién, muestra que la percepcién de los nuevos de-
safios y de las nuevas funciones del Estado de o:o.m resultan-
tes implicaba, precisamente en el caso de los pioneros, el
peligro concreto de caer en la unilateralidad y de exagerar la
importancia del nuevo campo de tareas respectivo. Gran
parte de las elevadas expectativas manifestadas en cada uno
de esos casos se derivaban de que se tendia a considerar que
lo nuevo era lo Gnico importante en ese momento. Pero el
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posterior transcurso de los acontecimientos mostré que, si
bien hay cosas nuevas, estas no pueden, simplemente, sus-
tituir a las anteriores, como es natural, sino que lo nuevo
debia, mas bien, afiadirse a las funciones estatales ya cono-
cidas y a su Derecho. La Nueva Ciencia del Derecho admi-
nistrativo sali6 a la palestra haciendo valer unas pretensio-
nes muy elevadas y con una acusada inclinacién a la
autorreferencialidad. En los cincuenta afios que hemos con-
siderado, dificilmente encontraremos una eclosién compa-
rable’”?. Lo que quizé se pueda aprender del pasado aqui
considerado es el proceso tipico o probable de aparicién de
nuevas funciones del Estado y de su subsiguiente reflejo en
el Derecho y en la ciencia del Derecho. Uno de los €asos mds
tempranos y claros de incursién en un terreno hasta enton-
ces desconocido fue —como se ha explicado mas arriba— el
movimiento de la planificacién. En él cabe observar, al modo
de un tipo ideal, el ciclo de abstinencia, entusiasmo y desilu-
si6n. Al final ya no se esperaba de la planificacién el nuevo
Estado, el nuevo Gobierno o la nueva sociedad. Sin embar-
g0, el tema de la planificacién no quedé clausurado ¥y supe-
rado al final de aquel ciclo. De modo caracteristico, la plani-
ficacién, una vez despojada de las exageradas esperanzas de
futuro en ella depositadas, se habfa convertido en una fun-
cién «normal» del Estado y de la Administracién. La planifi-
cacion tenfa lugar en la legislacién, en la praxis administra-
tiva y en el Derecho administrativo. Ya no era el nuevo
paradigma, sino que quedé asentada en el Derecho —en ca-
lidad de planificacién urbanistica, ordenacién del territorio,
planificacién sectorial y planificacién medioambiental—
como una funcién del Estado junto a otras. Igualmente, el
Derecho de la planificacién ya no se entendia a si mismo
como lo nuevo por excelencia o como la gran alternativa,

72 Si acaso —las comparaciones solo son posibles parcialmente, como
siempre— esa situacion nos hace recordar el debate referido a la planifica-
cién, que durante un perfodo de 15 afios atravesé un ciclo de abstinencia,
entusiasmo y desilusién. Ya pronto se hizo notar en torno a la planificacién
una euforia que no ahorraba en palabras grandilocuentes, segiin se aprecia,
por ejemplo, en las famosas frases introductorias de J. H. KAISER a: Planung
I-III, 1965, 1966, 1968: «La planificacién es el gran rasgo caracteristico de
nuestra época» (I, p. 7); «la planificacién es actualmente un concepto clave
que asciende en la conciencia general» (J, p. 7); «la planificaci6n, hija de la
crisis» (III, p. 7).
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sino como un campo importante junto a otros maﬁoﬁm:ﬁm
campos del Derecho. De ello también cabe @Emdoﬁ la si-
guiente conclusion: al todo del Derecho administrativo, al
igual que al todo de las funciones del Estado, no se puede
acceder desde un solo campo de funciones.

Si, en este contexto, se intenta extraer, con la .oc:mmmm
prudencia, una ensefianza de la evolucién n_o. _o.m\n_:ncodﬁm
afios de Derecho publico, de la época que sigui6 a la fase
fundacional se puede decir que las causas primarias n_m.mmm
evolucién no fueron nunca movimientos internos a la cien-
cia del Derecho, sino los cambios de los problemas reales de
la sociedad, que salieron al paso del Derecho como otros
tantos desafios a los que dio respuesta el Derecho publico.

d) Al dirigir la mirada a la evolucién de los tltimos treinta
o cuarenta afios en su conjunto, a mi, representante de una
vieja ciencia del Derecho mmamdmmﬁwwal\o" las respuestas del
Derecho publico no me parecen haber sido deficitarias por
principio o siempre, en modo alguno. Emc_uom autores dela
Nueva Ciencia del Derecho administrativo consideran que el
Derecho publico que ahora queda a nuestras mmﬁmx_mmm ha su-
frido diversas crisis, ya fuese a comienzos de los afios setenta
o a comienzos de los ochenta?”. Naturalmente que puede
haber habido crisis de las que los afectados o los o_um.mj\mmo-
res nada sospechasen en aquel entonces, pero dificilmente
pueden haber sido grandes crisis. Hemos de procurar no
crear leyendas. La historiografia es plural. La historia de los
dltimos cincuenta afios que aqui hemos presentado es una
de las interpretaciones posibles, ni mas ni menos que eso. Lo
mismo sucede con la Nueva Ciencia del Derecho administra-
tivo, que entiende la historiografia como parte inmanente am
su propia programatica. En la mmmoﬁwﬁo: que hace de sf
misma es correcto que la «Nueva Ciencia del Um.wwnro admi-
nistrativo» surgié como movimiento de reaccién o como
contraposicién. Esa es la marcha normal de la ciencia, que
vive de la critica a lo anterior y del desarrollo hacia delante.
Si, ya desde el principio, se quiere o se @c.m\am presentar .~m
propia intencién renovadora como superacién de una crisis,

273 VoRKUHLE (nota 107), parte B I 5: De la «crisis» a la «reforma» del
Derecho administrativo; BUMKE, «Methodik» (nota 2), pp. 98 y ss.
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€s una cuestién de estrategia cientifica; y, quizés, todavia
mas, precisamente, de la presentacién que uno elija para si
mismo. No por estar dirigida contra una fase evolutiva pre-
cedente es la Nueva Ciencia del Derecho administrativo ya
automaticamente la sintesis de lo viejo y lo nuevo. No dispo-
nemos auin de esa sintesis. Una sintesis de ese tipo tendria
que hacer referencia a toda la muitiple variedad de las fun-
ciones de la Administracién y demostrar ahf su potencial??4;
Y, para llegar a esa sintesis, la mirada debe dirigirse a todos
los sectores de referencia y a todos los tipos de problemas
relevantes para el Derecho administrativo, Y —como acaba
de decirse— la experiencia hace pensar que el todo de la Ad-
ministracién y del Derecho administrativo no se puede cap-
tar desde una sola perspectiva. Empleando una frase conoci-
da, avalada por muchos, hay que decir que no cabe trazar los
contornos de la Administracién positivamente, sino solo ne-
gativamente’™. La razén profunda de ello nos conduce di-
rectamente al conjunto de todas las funciones del Estado y
de la Administracién. La multiplicidad de funciones del Es-
tado y su gran heterogeneidad hace imposible una definicién
material de la Administracién verdaderamente relevante en
lo tocante a su contenido?™. Solo cabe comprender la Admi-
nistracién como la totalidad de sus (sumamente diversas)
funciones. Cualquier otra via es un atajo inadmisible, pues el
Derecho administrativo es el Derecho de un gran ctimulo de
funciones de heterogéneo contenido.

%74 Ha de abarcar también el Derecho de policia, que podria volver a con-
vertirse en un campo en crecimiento, o la Administracién prestadora. La
Nueva Ciencia del Derecho administrativo aun no ha demostrado que tenga
un acceso a esos campos propio y guiado por sus propios métodos.

5 FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, vol. 1, 1.2 ed., 1950, co-
mienza su manual afirméandolo: «La ciencia del Derecho administrativo
siempre ha carecido de una definicién de su objeto, la Administracién». No se
trata —prosigue— de una carencia teérica que quepa superar. «Antes bien, el
hecho de que se pueda describir, pero no definir, se debe a Ia naturaleza pro-
pia de la Administracién».

76 Expongamos el argumento con toda la fuerza que tiene: la pretensién
de captar todas las funciones de la Administracién, recogiendo su contenido,
desde una sola perspectiva o desde una sola teorfa, tendria como presupues-
to, ni mas ni menos, que la existencia de una teoria acabada de las funciones
del Estado que abarcase todas esas funciones. Semejante teorfa no existe, y
muchos son los indicios de que no puede existir. Por ello, tampoco en lo que
respecta a las funciones de la Administracién tenemos otra forma de proce-
der que la descriptiva 0 enumerativa.

D. EUROPEIZACION )
E INTERNACIONALIZACION:
LA SEGUNDA FASE DEL DERECHO PUBLICO
BAJO LA LEY FUNDAMENTAL

I. EL FUNDAMENTAL PROCESO DE EUROPEIZACION:

LA TRANSFORMACION DE UN ORDENAMIENTO
JURIDICO AUTONOMO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO DE UN ESTADO MIEMBRO

La evolucién del ordenamiento juridico aleman tras Ho.\\_o
de mas hondas consecuencias es la resultante mw _m adhesion
de Alemania, en 1958, a la Comunidad AMOOJOEENV Euro-
pea. Alemania sigue siendo un Estado —qué duda anm|
pero, en muy diversos sentidos, es mas certero caracterizar-
la como «Estado miembro»?7". Su oﬁamdma_mb.ﬁo juridico ya
no es autarquico o auténomo. En un Mmﬁmao miembro mw De-
recho esta pluralizado. El Derecho vigente en Alemania es
Derecho no solo aleman, sino un Derecho Uwoo.mmabﬁ.m\ de va-
rias fuentes, compuesto y entretejido?”®. Esta situacion fun-
damental determina el punto de vmwﬂam de casi todos _A.Vm
campos del Derecho. Ha dejado de existir cualquier refugio

ici i i Europea,
217 Acerca de la condicion de Estado miembro de la Comunidad
yendo &o&ﬂao. PERNICE, en ISENSEE/KIRCHHOF (eds.), Handbuch (nota 185),

L. VIII, § 191, nims. 20 y ss. .
o mnm_i%m. Europdisches Verwaltungsrecht, 2 vols., 1988, 2.* ed., 2005.




