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CAPITULO QUINTO

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y EJECUCION
FORZOSA ADMINISTRATIVA

§ I PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO!
1. Concepto y tipos de procedimiento administrativo
A. Concepto

a) El procedimiento administrativo en sentido amplio puede definirse como
cualquier actividad de la administracion encaminada a la adopcién de una
decision, a la aplicacion de una medida de otro tipo o a la conclusion de un
convenio. Una definicion tan amplia incluye, dependiendo del tipo de forma
de actuacion de que se trate (reglamentos, actos administrativos, declaracio-
nes de voluntad de derecho privado, actividad material de la administracion,
convenios, 6rdenes de régimen interno, auxilio administrativo, etcétera) un
gran numero de procedimientos administrativos distintos, que exigen, a su
vez y segun la especialidad propia de cada uno de ellos, una distinta regula-
¢idn, si bien muestran, también, una serie de coincidencias transversales. Si
en la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina se habla de “procedimiento
administrativo”, con ello se esta haciendo referencia s6lo a una parte de este
amplio concepto. Asi, y en la medida en que falta una definicion precisa, hay
que averiguar en cada ocasion, a la vista del sentido y del contexto, lo que en
el caso concreto debe se encuentra bajo la denominacion de “procedimiento
administrativo”.

1" E1 § 19 ha sido traducido por Nuria Magaldi, profesora ayudante de derecho adminis-
trativo de la Universidad de Barcelona.
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470 § LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

b) La definicion legal contenida en el § 9 VwVfG no aporta un concepto
general, sino inicamente el concepto de procedimiento administrativo a los
efectos de la VwVfG, tal y como se desprende de las palabras “en el sen-
tido de esta ley”, claramente limitativas. De este modo, es procedimiento
administrativo unicamente “la actividad administrativa con eficacia exter-
na, que se orienta bien al examen de los requisitos, preparacion y emision
de un acto administrativo, bien a la conclusion de un convenio de derecho
publico”. Esta determinacion conceptual se concreta y limita por medio de
dos elementos:

1. La eficacia externa;
2. El objetivo u orientacion perseguida, esto es, la adopcion de un acto
administrativo o la conclusion de un convenio administrativo.

De este modo, quedan fuera del concepto todos los procedimientos de
orden interno, incluso cuando estan vinculados con la aprobacion de un
acto administrativo o con la conclusion de un convenio administrativo; asi-
mismo, quedan fuera también todos aquellos procedimientos que no buscan
adoptar un acto o concluir un convenio administrativo, incluso si tienen efi-
cacia externa, como por ejemplo, los procedimientos dirigidos a la aproba-
cion de un reglamento o a la celebracion de unas elecciones. De igual modo,
tampoco son procedimientos administrativos en el sentido del § 9 VwlfG
las actuaciones encaminadas a la consecucion de un acuerdo informal, los
procedimientos de comunicacion previa que, al amparo de los procesos de
desregulacion, han sustituido los tradicionales procedimientos de autori-
zacion, la preparacion de advertencias publicas o la actividad material de
la administracion. No obstante, las normas establecidas en la JYwlfG, en
particular los derechos procedimentales basicos del administrado, pueden
también, en algunos de estos casos, ser analogamente invocados (tal y como
se manifiesta, por ejemplo, en la motivacion del EVwVfG 1973, BT-Drs.
7/910, pp. 41y ss.

B. Tipos de procedimiento administrativo

La 'wVfG se ocupa de distintos tipos de procedimientos administrativos,
los cuales —cuando menos en su estructura fundamental— se corresponden
con la tipologia desarrollada y, atin hoy, profusamente regulada en leyes
sectoriales.
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a) El procedimiento administrativo general o no formalizado representa
el tipo basico o general. Se aplica, por lo tanto, siempre que legalmente no
se prevea algun otro tipo procedimental especifico. Para este procedimiento
valen las (escasas) normas generales de la V'wVfG y los principios genera-
les que las complementan. Por lo demas, se concretara segiin el principio
antiformalista del procedimiento, contenido en el § 10 VwlVfG. Este princi-
pio, sin embargo, no supone una carta blanca, sino que debe garantizar un
procedimiento sencillo, rapido y adecuado al supuesto de hecho del caso
concreto.

b) El procedimiento administrativo formal, que se regula en los §§ 63
y ss. VwlVfG, so6lo se aplica si existe una especifica prevision legal que lo
ordene y esta plagado de normas procedimentales especificas, “formales”:
La (eventualmente) necesaria instancia debe presentarse o hacerse constar
a la autoridad por escrito; la regulacion sobre el tramite de audiencia de los
interesados y sobre la participacion de testigos y peritos es mas detallada
y estricta que en el procedimiento no formalizado; por norma general, se
exige que se realice una vista oral; la decision debe ponerse por escrito, mo-
tivarse adecuadamente y notificarse a los interesados.?

¢) El procedimiento integrado para la aprobacion de planes, que se re-
gula detalladamente en los §§ 72 y ss. VwVfG, se orienta a la aprobacién de
un plan, a través del cual se autoriza un proyecto especialmente determina-
do, y con efectos juridicos configuradores. Este procedimiento esta atin mas
fuertemente formalizado que el procedimiento administrativo formalizado,
puesto que incluso tiene lugar un tramite de audiencia con vista oral, en la
cual deben discutirse todas las reclamaciones dirigidas contra el proyecto
solicitado. La decision que pone fin a este procedimiento es un acto admi-
nistrativo que sustituye todas las demas decisiones exigibles de acuerdo
con las correspondientes normativas aplicables (permiso de construccion,
autorizacion de aguas, permiso medioambiental de los drganos competen-
tes, etcétera) y regula, con efectos juridicos configuradores, todas las rela-
ciones juridico-publicas entre el titular del proyecto y los afectados por el

2 Algunos procedimientos formales se encontraban, y se encuentran atn hoy, regulados
en numerosas leyes sectoriales, por ejemplo, el procedimiento expropiatorio en los §§ 104 y
ss. BauGB, el procedimiento sobre indicios de escritos y contenidos mediaticos peligrosos
para la juventud, segtn el § 12 y ss. GjSM, el procedimiento de reclutamiento segtin el § 19
WPAIG, el procedimiento de autorizacion previsto en el § 10 B/mSchG. La normativa previs-
ta en la VYwVfG debe utilizarse como un modelo, que el legislador pueda tomar de ejemplo
y tener en consideracion como referencia, cuando considere que, en determinados dambitos
sectoriales, es necesaria y adecuada la regulacion de un procedimiento de tipo formalizado.
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mismo. Este amplio efecto de configuracion y de concentracion impregna
la totalidad de la decisidon que pone fin a este procedimiento (cfr. BVerwG
NIJW 1977, p. 2367; con mayor detalle y amplia argumentacion cfr. Diirr,
en: Snack, VWVTG § 75 margs. 5y ss.).}

d) El procedimiento de recurso en via administrativa, que sirve para re-
visar, a solicitud del ciudadano, la legalidad y la oportunidad de las medidas
adoptadas por la administracion. La VwVfG remite a la normativa previs-
ta en la ’'wGO sobre el denominado procedimiento de recurso previo a la
via jurisdiccional contencioso-administrativa, y declara la normativa de la
VwVfG supletoriamente aplicable (§ 79 VYwVfG). Este procedimiento es un
verdadero procedimiento administrativo, dado que lo dirige y conduce un
6rgano administrativo; sin embargo, es también una via o procedimiento
previo a la via judicial, porque su realizacion es presupuesto necesario para
la admision de la pretension de impugnacion y de la pretension obligacional
bajo la forma de pretension contra la denegacion.*

3 Objeto de este tipo de procedimiento son s6lo proyectos concretos, referidos a un espa-
cio especifico, por ejemplo, la construccion de una calle, de un aerédromo, de un vertedero
de basuras, cfr. 1o dicho en § 16, marg. 5. Los §§ 72 y ss. YwVfG se aplican de forma automa-
tica cuando legalmente se establezca la utilizacion de un procedimiento para la aprobacion
de un plan, siempre que no existan normas sectoriales especificas. De hecho, algunas leyes
que prevén un procedimiento de este tipo, establecen también las necesarias disposicio-
nes procedimentales al respecto, de modo que el ambito de aplicacion de las normas de la
VwVfG queda, de hecho, muy limitado; cfr. los §§ 8 y ss. LuftVG. En cualquier caso, los §§
72y ss. VwVfG tienen caracter de modelo o marco, de modo que determinan y regulan los
elementos tipicos de los procedimientos para la aprobacion de un plan.

4 Este doble carécter se puede observar, también, en su regulacion juridica. Asi, la YwGO
proporciona —debido a la limitada competencia legislativa federal en materia procesal
(BVerwGE 61, 360)— s6lo unos pocos preceptos de obligado cumplimiento para el proce-
dimiento de recurso previo a la via jurisdiccional contencioso-administrativa en tanto que
procedimiento previo a la via judicial, mientras que en su vertiente de procedimiento admi-
nistrativo sigue, por lo demas, la regulacion general del derecho procedimental administrati-
vo. Por lo tanto y consecuentemente, si el § 79 VwVfG lo dispone, se aplican los preceptos de
la YwVfG (en tanto en cuanto su ambito de aplicacion baste, cfi~. §§ 1y 2). Deben tomarse en
consideracion, por ejemplo, las normas sobre los interesados y su representacion (§§ 11y ss.
VwVfG), sobre el desarrollo del procedimiento (§§ 22 y ss. FYwVfG), sobre los derechos pro-
cedimentales (§§ 28 y ss. YwVfG). No obstante, se suscitan atin algunas dudas que no pueden
ser resueltas mediante la remision global al § 79 VwVfG, cfr. sobre ello Schmitt Glaeser/
Hom, VwprozR, marg. 93; Allesch, Die Anwendbarkeit der Verwaltungsverfahrensgesetze
auf das Widerspruchsverfahren nach der VwGO, 1984. Los §§ 70 y 74 1 YwVfG excluyen
el procedimiento de recurso previo a la via jurisdiccional contencioso-administrativa para
los actos administrativos surgidos en procedimientos formalizados o en procedimientos in-
tegrados para la aprobacion de un plan, permitiendo con ello y de forma inmediata la accion
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e) Los denominados procedimientos en masa, en los que esta implicado
un gran numero de personas (centenares o incluso miles). En los tltimos
aflos se han hecho cada vez més frecuentes —promovidos por grupos de in-
terés, por iniciativas ciudadanas, etcétera—, por ejemplo a través de las nu-
merosas reclamaciones presentadas contra la solicitud de un permiso para
instalar una central nuclear o contra la construccioén de una autopista. Estos
procedimientos tienen como objetivo la adopcion de un acto administrativo
(por ejemplo, la autorizacion de una instalacion); sin embargo, y debido a
la magnitud del proyecto emprendido, se ve involucrado un gran nimero de
personas como “terceros afectados”.’

Este tipo de procedimiento no es (atin) un tipo especifico de procedi-
miento administrativo. Sin embargo, existen numerosas normas que sirven
para superar las dificultades juridico-administrativas y técnicas originadas
por la presion de las masas. Se trata, sobre todo, de dos grupos de preceptos:

— La notificacion publica. El érgano administrativo puede sustituir, en
el caso de que haya mas de cincuenta interesados, las citaciones in-
dividuales u otras informaciones que deba comunicarles por una no-
tificacion publica, que debera tener lugar en los diarios oficiales asi
como también en los periodicos locales correspondientes. Lo mismo
vale para la notificacion de la decision final.®

— Larepresentacion conjunta. Para el caso de mas de cincuenta instan-
cias o peticiones se recurre a la ficcion legal de un representante con-
junto de todos los implicados, o bien el drgano administrativo puede

de anulacion, pero deben considerarse excepciones en el sentido de la reserva del § 68 12
VwGO. Cfr. sobre ello también lo dicho en § 10 marg. 28.

3 Asi, en el procedimiento para la autorizacion de la central nuclear de Brokdorf se presen-
taron un total de 75,000 reclamaciones, y en el procedimiento para la de Whyl, 100,000. Cfr-.
sobre ello Schmitt Glaeser, Der Landkreis 1976, p. 444; mas datos al respecto en Bliimel,
Festschrift fiir Werner Weber, 1974, pp. 542 y ss. En el tiempo transcurrido desde entonces
la presion ha disminuido considerablemente.

6 Cfr. los §§ 67 1, 69 11, 73 IV y 74 V VwVfG; las diversas normativas hasta ahora exis-
tentes —por ejemplo, en la Ley Federal de Carreteras— han sido suprimidas a favor de la
VwVfG con ocasion de la uniformizacion que se ha hecho de la regulacion del procedimiento
administrativo; sin embargo cfr., por ejemplo, lo que aun se regula en el § 10 VIII B/mS-
chG; el § 71V 3 AtomG en relacion con el § 15 1Ty IV A¢VfV. E1 § 3 11 5 BauGB prevé en
cualquier caso una notificacion publica simplificada para el supuesto de cincuenta personas.
Las regulaciones sobre notificacion publica han sido declaradas conformes con la Consti-
tucion, véase BlerwGE 67, 206, 209; critico al respecto se muestra, sin embargo, Bliimel,
VerwArch, vol. 73, 1982, p. 5.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



474 § LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

exigir, o0 nombrar él mismo, un representante para los interesados
(cfr. sobre ello los §§ 17 y 18 VwVfG). La posicion juridica de este
representante comun viene concretada, con mayor detalle, en el § 19
VwVfG: Puede llevar a cabo todo tipo de actuaciones procedimenta-
les, vela por los intereses de sus representados, pero no esta sujeto
a poder de direccion. A través de la representacion se intenta poder
abarcar un conjunto o haz de pretensiones de idéntico contenido.

Los preceptos sobre la notificacion publica se han demostrado adecua-
dos, incluso indispensables. Por el contrario, la regulacion sobre la repre-
sentacion conjunta, contenida en los §§ 17-19 YwVfG, no parece haber te-
nido apenas relevancia practica.’

f) El procedimiento administrativo plurifasico. En este caso tampoco
nos hallamos ante un tipo de procedimiento administrativo expresamente
regulado en la ley, sino que se desprende de la figura juridica de la decision
preliminar y de la denominada autorizacion parcial (cfr. sobre ello lo dicho
en el § 9 margs. 9y 63 y ss.). Por norma general, el procedimiento admi-
nistrativo puede, debe y en efecto se desarrolla, desde su inicio hasta la deci-
sion final plasmada en un acto o convenio administrativo, de una sola tirada
—aunque esta puede ser, ciertamente, muy larga—. En procedimientos

7 La Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa contiene, en cualquier caso,
reglas sobre los procedimientos en masa que se inspiran ampliamente en los de la VwVfG.
Conforme a estas reglas, el Tribunal Contencioso-Administrativo esta legitimado, en los
casos en que haya mas de cincuenta interesados, para sustituir la notificacion individual por
una notificacion publica (§ 56a VY'wGO), para restringir la personacion posterior de aquellos
cuyos intereses puedan resultar afectados por la resolucion (§§ 65 111, 121 num. 2, VY'wGO),
asi como también, en los casos de una participacion de mas de veinte personas, para ordenar
el nombramiento de un representante conjunto (§ 67a YwGO). Ademas, el Tribunal puede,
si hay mas de 20 demandas contra una misma medida administrativa —por ejemplo, contra
la decision tomada con ocasion de un procedimiento de aprobacion de un plan en materia
de carreteras— elegir y desarrollar primero uno o varios procedimientos como “procedi-
miento modelo”, habiendo previamente suspendido los restantes, sobre los que decidird con
posterioridad y de conformidad con lo decidido en el procedimiento modelo (c¢fi. § 93a
VwGO). Esta regla enlaza con la decision del BVerfG en la que se consintié que el Tribunal
Contencioso-Administrativo de Munich eligiera, de entre las 5.724 reclamaciones presenta-
das contra la resolucion del procedimiento de aprobacion de un plan relativo al aeropuerto
Miinchen-Riem, s6lo algunas de ellas para la vista oral, mientras aplazaba las demas pro-
visionalmente (BVerfGE 54, 39). Para el procedimiento de recurso previo a la via jurisdic-
cional contencioso-administrativa valen, en cualquier caso, las ya mencionadas normas de
la YwVfG sobre los procedimientos en masa, cfi. sobre ello, y sobre los problemas que se
suscitan, Schmitt Glaeser/Horn, VerwprozR, margs. 230 y ss.
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sobre autorizaciones de grandes proyectos (centrales nucleares, permisos
de instalaciones, etcétera), que exigen la clarificacion y la decision sobre
muchas y a menudo muy complejas cuestiones bajo la consideracion de nu-
merosos y divergentes intereses, publicos y privados, con la participacion
de diversas administraciones y de numerosos ciudadanos implicados, puede
parecer adecuado, desde un punto de vista de economia procesal, decidir
de forma anticipada y vinculante para todos los implicados, por medio de un
acto administrativo firme sobre determinadas cuestiones previas (por ejem-
plo, el lugar de emplazamiento, la posibilidad de usar determinadas técni-
cas) o sobre determinadas partes del conjunto arquitectonico (por ejemplo,
construcciones individuales del complejo). De este modo, el procedimiento
de autorizacién se descompone en dos o incluso —como ocurre normal-
mente en la practica— en mas partes o procedimientos parciales, los cuales
son formalmente independientes o autdbnomos entre si, pero materialmente
estan en relacion reciproca los unos con los otros, construyéndose unos
respecto de otros y orientandose a la consecucion final del permiso o auto-
rizacion definitiva para el conjunto de la obra. Decision preliminar y autori-
zacion parcial excluyen —con distinto alcance, segtn la regulacion legal—
posteriores recursos de los interesados y de los terceros implicados contra
estas decisiones parciales firmes (efecto preclusivo); exigen una decision
de conjunto provisionalmente positiva por parte del érgano administrativo
sobre la admisibilidad del complejo en su conjunto y desarrollan, de nuevo,
determinados y especificos (si bien aliin controvertidos) pre-efectos y vin-
culaciones de los o6rganos administrativos respecto de posteriores partes o
etapas del proceso de autorizacion.

Junto a los procedimientos descritos, plagados de decisiones parciales
con eficacia externa, existen también otros procedimientos que pueden ser
calificados igualmente como “procedimientos plurifasicos”. Ello vale sobre
todo para el caso en que la autorizacién de una instalacion por parte del
organo administrativo competente presupone una previa decision esencial
de otro d6rgano, que, sin embargo, tiene la consideracion de acto de orden
interno en relacion con el 6rgano administrativo que debe autorizar, por lo
que no se desprenderan efectos vinculantes inmediatos para los solicitantes
ni para los terceros afectados; por ejemplo, la determinacion del trazado de
una carretera nacional por el Ministerio Federal de Transportes segun el §
16 de la FStrG (cfr. sobre ello BVerwGE 62, 342). Asi, la determinacion
del trazado no puede ser impugnada independientemente en la via judicial,
sino so6lo en el marco de la decision sobre el procedimiento de aprobacion
de un plan en la que se base; si ella misma tuviera la consideracion de un
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acto administrativo, entonces si podria recurrirse autdbnomamente pero no
podria, por otra parte, ser cuestionada juridicamente desde el momento en
que hubiera adquirido firmeza.

Estamos ante una formacion por partes desde un punto de vista espacial y
no material, por ejemplo, cuando la planificacion de una carretera se realiza
por tramos determinados, en especial cuando algunos de ellos se dejan sin
uso (cfr. sobre ello BVerwGE 62, 342, 353 y ss.; 104, 144, 152 y ss.; 104,
236, 242 y ss.; Bad.-Wiirtt. VGH ESVGH 31, 196, 198 y ss.). Designar un
procedimiento de este tipo, cuya estructura no es simple y que transcurre en
fases diferenciables, como un “procedimiento plurifisico” es una cuestion
terminologica. Esto muestra, al mismo tiempo, que el concepto de “pro-
cedimiento plurifasico”, en la medida en que no se le limite a la tipologia
de procedimientos mencionada al principio, carece de particularidades es-
pecificas, teniendo que ser juzgado y considerado segin cada una de sus
caracteristicas.®

g) Aceleracion del procedimiento. El procedimiento administrativo debe
desarrollarse con celeridad. Esto se desprende facilmente de su propio con-
cepto; a pesar de ello, ha sido también puesto de relieve expresamente a
través de la modificacion del § 10 VwlfG por la Ley de Aceleracion de los
Procedimientos de Autorizacién (GenBeschlG), del 12 de septiembre de
1996 (BGBI. 1, pag. 1354). Del § 71a y ss. VYwlVfG, que fueron afiadidos
en virtud de la GenBeschlG, se desprenden algunas consecuencias a este
respecto. Dichos preceptos son de aplicacion al “procedimiento de auto-
rizacion”, esto es, a aquellos procedimientos que tienen como objetivo la
autorizacion de proyectos o planes en el ambito de una empresa u opera-
cion econdmica. Con ellos no se crea ningun tipo nuevo de procedimiento

8 Cfr. sobre los procedimientos plurifasicos BVerwGE 24, 23; 70, 365; 72, 300; 80, 207;
92, 185; 96, 258. Schmidt-ABmann, Institute gestufter Verwaltungsverfahren: Vorbescheid
und Teilgenehmigung, BVerwG-Festschrift, 1978, pp. 569 y ss.; Selmer, Vorbescheid und
Teilgenehmigung im Immissionsschutzrecht, 1979; A. Weber, Vorbescheid und Teilgenehmi-
gung im Atomrecht, DOV, 1980, pp. 397 y ss.; Ossenbiihl, Regelungsgehalt und Bindungs-
wirkung der 1.Teilgenehmigung im Atomrecht, NJW, 1980, pp. 1353 y ss.; Selmer/Schulze-
Osterloh, Der Vorbescheid im verwaltungsrechtlichen Genehmigungsverfahren, JuS, 1981,
pp. 393 y ss.; J. Ipsen, Die Genehmigung technischer Grofanlagen. Rechtliche Regelung
und neuere Judikatur, AOR, vol. 107, 1982, pp. 259 y ss.; Kutscheidt, Das gestufte Geneh-
migungsverfahren—Glanz und Elend eines Rechtsinstituts, Festschrift fiir Sendler, 1991, pp.
303 y ss.; Schmidt-Preup, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 1992, pp.
504 y ss.; Ropnagel, Teilgenehmigung, und vorliufiges positives Gesamturteil, DOV, 1995,
pp. 624 y ss.; Schmidt-Preuf, Das Atomrecht als Referenzgebiet des Verwaltungsrechts,
DVBLI, 2000, pp. 767 y ss.; Stelkens/Stelkens, StBS § 35 marg. 184.
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administrativo. Mas bien se disponen una serie de reglas que sirven para la
aceleracion de procedimientos que se desarrollan segtn lo previsto bien en
el §§ 63 y ss. YwVfG, bien en las correspondientes leyes sectoriales. De este
modo, el legislador quiere hacer frente a las quejas del sector econdmico
acerca de la excesiva duracion de los procedimientos de autorizacion, asi
como también al hecho de que los retrasos del procedimiento son a veces
atribuibles al propio recurrente, por ejemplo debido a la deficiente presenta-
cion de los documentos exigidos. A estos efectos, se entiende por empresas
u operaciones economicas las actividades econdmicas, incluyendo las que
se refieren a la produccion de materias primas. No quedan incluidas, por el
contrario, las que sirven para la realizacion y desarrollo de la propia vida
privada (por ejemplo, permisos de construccion para la propia vivienda),
licencias para ejercer una profesion (por ejemplo, farmacias), actividades
cuyos fines sean de tipo caritativo o religioso (por ejemplo, la construccion
de un asilo) o de caracter cientifico (construccion de un laboratorio).

No nos detendremos a analizar con detalle las diversas normas relativas
a la aceleracion del procedimiento en esta sede. Basta llamar la atencion so-
bre los siguientes aspectos: segun el § 71b de la VwlfG, el empresario pue-
de solicitar que su procedimiento sea “acelerado”. Las consecuencias que
se derivan de semejante solicitud no estan claras, en especial en relacion a
otros procedimientos (;desplazamiento del procedimiento ordinario a favor
del procedimiento privilegiado en virtud de los §§ 71ay ss.?). E1 § 71b de la
VwVfG sirve de fundamento —completando y ampliando el § 25 VwVfG—
a los deberes de asesoramiento y de informacion de la administracion, in-
cluso antes de la solicitud y, con ello, también antes del inicio del genuino
procedimiento de aceleracion. En el § 71d de la YwVfG se regula el hasta
ahora conocido en la praxis como “procedimiento en estrella”.™M!' Segtn este
precepto, a los titulares de intereses publicos, esto es, a las autoridades y a
los 6rganos administrativos que representan especificos intereses publicos
(Instituto Nacional para la Conservacion de la Naturaleza, autoridades de
conservacion del agua, etcétera), se les debe exigir la emision de un informe
en un plazo determinado. Informe que, solo transcurrido dicho plazo, podra
no ser tenido en cuenta (preclusion), con la unica excepcion de que el infor-
me sea relevante a los efectos de la legalidad de la decision. La aceleracion
del procedimiento no debe hacerse, por lo tanto, a costa o con sacrificio del
principio del Estado de derecho. Una concentracion todavia mas intensa y,
consecuentemente, una mayor aceleracion, es posible por medio de la de-
nominada “conferencia de solicitudes”, regulada en el § 71e de la JwlfG,
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y en la cual y mediante invitacion de la administracion, tanto el solicitante
como los distintos drganos intervinientes son llamados a conversar sobre el
problema en cuestion. La conferencia “debe” ser convocada por la Adminis-
tracion a peticion del solicitante. Las mencionadas normas sobre acelera-
cion del procedimiento no actiian de forma excluyente; asi por ejemplo, no
excluyen que el 6rgano administrativo, en un procedimiento de autorizacion,
adopte otras medidas de aceleracion, y no excluye tampoco que este, en otros
procedimientos administrativos, invoque y utilice estos preceptos en el ejer-
cicio de su discrecionalidad en el marco del procedimiento.

Nt [ a denominacion de “procedimiento en estrella” (en alemén, Sternverfahren),
quiere aludir al hecho de que el 6rgano administrativo encargado de resolver el
procedimiento de autorizacion en el que se inserta este tramite procedimiental re-
quiere, simultdneamente y bajo fijacion de un plazo, la emisidon de un informe a los
diversos portadores de intereses publicos implicados, a los efectos de que mani-
fiesten su posicion al respecto. En oposicion a un procedimiento normal, en el que
los tramites se suceden linealmente, la denominacion otorgada (“en estrella”) se
justifica por el elemento de la simultaneidad con que dichos informes se solicitan
a los diversos organos.

Sin embargo, dichos preceptos no son aplicables a los procedimientos
administrativos para la aprobacion de un plan (§ 72 I de la VwVfG). Para
este procedimiento en concreto, la GenBeschlG —puesta en relacion y ha-
ciendo suyos preceptos ya existentes en leyes de ordenacion sectoriales—
prevé reglas especiales de aceleracion. Estas se refieren a la rigidez del
tramite de audiencia a través de la determinacion de plazos, asi como me-
diante la exclusion de posteriores recursos de los ciudadanos y posteriores
manifestaciones de los 6rganos administrativos implicados (§§ 73 Illa, IV
3 de la PwVfG), la sustitucion del procedimiento de aprobacion de un plan
por un procedimiento mas simplificado de autorizacidn del plan e incluso la
renuncia a la aprobacion del plan o a una autorizacion del mismo (§§ 74 VI
y VII de la PwVfG), asi como la limitacion de la relevancia juridica de los
vicios de la ponderacion (§ 75 de Ia VwVfG).’

9 Si bien el procedimiento de aprobacion de un plan previsto en la VwVfG solo se aplica
en contadas ocasiones, debido a la primacia de las leyes de planificacion sectoriales, lo cierto
es que los nuevos preceptos sobre aceleracion del procedimiento —al margen de su relevan-
cia practica, atin por ver— serviran como modelo (cfr. sobre ello lo dicho en el marg. 5).
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C. El significado del procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo sirve para la realizacion y la ejecucion
del Derecho material. En este sentido —como cualquier otro procedimiento
estatal— tiene solo una funcion auxiliar. Pese a ello, no debe ser infravalo-
rado y su regulacion no debe despreciarse, considerandola una “desagrada-
ble y molesta formalidad”. Y es que mediante la determinacion y la obser-
vancia de normas procedimentales se garantiza la obtencion de decisiones
materialmente adecuadas e irreprochables. Segin las modernas teorias de-
cisionales, al proceso de toma de decisiones se le debe otorgar un valor cada
vez mayor. Por ello, el derecho no debe limitarse a regular los requisitos y
los presupuestos juridico-materiales de la decision, sino también el proce-
dimiento de decisidon en si mismo, dentro del cual se incluye, naturalmente,
el procedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo tiene, incluso, un contenido constitu-
cional inmediato. Los derechos fundamentales, que parten de la libre per-
sonalidad y de la propia responsabilidad del individuo, exigen que este no
sea considerado s6lo como un objeto del proceso estatal sino también como
“ciudadano mayor de edad”, siendo incluido como parte, con derechos pro-
pios, en el proceso decisional, en el que adquiere la posibilidad de hacer
valer sus conocimientos, ideas y juicios de valor. El principio del Estado de
derecho no sélo exige una clara y previsible configuracion del proceso sino
que este sea, a su vez, justo. A ello sirven, sobre todo, los derechos proce-
dimentales (cfr. sobre ello, especialmente, los §§ 28 y ss. de la 'wlfG y lo
dicho en el margs. 20 y ss.).

En la jurisprudencia y doctrina recientes se atribuye al procedimiento
—asi como también a la organizacion— un significado y una importancia
cada vez mayores a los efectos de la realizacion de los derechos fundamen-
tales individuales (“realizacion de los derechos fundamentales a través de
la organizacion y del procedimiento™). Segun ello, no sélo las decisiones
estatales deben estar en consonancia con los derechos fundamentales, sino
que también el procedimiento administrativo y el subsiguiente sistema de
garantias judiciales deben configurarse y desarrollarse de tal modo que ase-
guren una adecuada realizacion de las posiciones juridicas garantizadas por
los derechos fundamentales individuales. Asi, por ejemplo, es posible que
debido a la vulneracion de garantias procedimentales esenciales —esto es,
con relevancia desde la perspectiva de los derechos fundamentales— una
venta forzosa contravenga el articulo 14 I GG, o que la decision sobre un
examen infrinja el articulo 12 I GG, o que la autorizacién de una central
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atomica viole el articulo 2 Il GG (cfr. BVerfGE 46, 325; BVerfGE 52, 380;
BVerfGE 53, 39). Las exigencias procedimentales de los derechos funda-
mentales vinculan tanto al legislador, que deberd poner a disposicion un
procedimiento efectivo desde el punto de vista de aquellos, como a la admi-
nistracion, que debe interpretar, aplicar e incluso completar las normas pro-
cedimentales conforme a los derechos fundamentales. Cuanto mas dificil
y complicada sea una decision, mayores exigencias deben residenciarse
en la configuracion del procedimiento.'”

10 Cfi. sobre ello las ya mencionadas decisiones del BVerfG, que ofrecen una vision de
conjunto: BVerfGE 53, 30, 65y 72 y ss. (voto particular); también Héberle, Grundrechte
im Leistungsstaat, VVDStRL 30, 1972, p. 43, especialmente pp. 86 y ss. y 121 y ss.; Hes-
se, Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik Deutschland, EuGRZ,
1978, pp. 427, 434 y ss.; del mismo autor, VerfR margs. 358 y ss.; Redeker, Grundgesetz-
liche Rechte auf Verfahrensteilhabe, NJW, 1980, pp. 1593 y ss.; Goerlich, Grundrechte als
Verfahrensgarantien, 1981; Bethge, Grundrechtsverwirklichung und Grundrechtssicherung
durch Organisation und Verfahren, NJW, 1982, pp. 1 y ss.; Bluimel, Grundrechtsschutz
durch Verfahrensgestaltung, idem (coord.), Friihzeitige Biirgerbeteiligung bei Planungen,
1982, pp. 23 y ss.; critico se muestra Ossenbiihl, Grundrechtsschutz im und durch Verfah-
rensrecht, Festschrift fiir Eichenberger, 1982, pp. 183 y ss.; Laubinger, Grundrechtsschutz
durch Gestaltung des Verwaltungsverfahrens, VerwArch 73, 1982, pp. 60 y ss.; Dolde,
Grundrechtsschutz durch einfaches Verfahrensrecht? NVwZ, 1982, pp. 65 y ss.; von Mutius,
Grundrechtsschutz contra Verwaltungseffizienz als Grundrechtsverstéfe, NVWZ, 1985, pp.
865 y ss.; para una vision sintética, Dreier, Grundgesetz, Kommentar vol. 1, 2a. ed., 2003, §
1 marg. 105.

La derivacion de derechos procedimentales a partir de derechos fundamentales materi-
ales ha encontrado oposicion en algiin sector de la doctrina (cfi. Laubinger, op. cit., pp. 80
y ss.), asi como reticencias de algunos autores, que exigen una consideracion diferencia-
da y matizada (cfr. por ejemplo, Ossenbiihl). Estas cautelas tienen una cierta justificacion.
La tutela judicial efectiva ya esta garantizada en el articulo 19 IV GG, por lo que recurrir
a derechos fundamentales materiales podria parecer bien superfluo, bien dogmaticamente
erroneo. Las consecuencias que esta teoria tiene, desde la perspectiva del procedimiento ad-
ministrativo, no son nuevas sino, por el contrario, bien conocidas en el marco del derecho
administrativo e incluso exigidas desde hace tiempo en tanto que requisito fundamental
derivado del principio de Estado de derecho. La teoria de la dimension procedimental de los
derechos fundamentales materiales tiene también efectos relevantes en el ambito del proce-
$0: permite un recurso de amparo en el caso de una grave infraccion procedimental, esto es,
“con trascendencia para los derechos fundamentales”. Esta teoria, ademas, pone el acento
en el sentido del derecho procedimental en sus distintas facetas. Por otra parte, el proceso no
puede actuar como una coartada juridica. Las mejores garantias procedimentales (tramite de
audiencia, vista del expediente, etcétera) son inttiles cuando la decision material adoptada
por un organo administrativo es erronea. En primer plano, por lo tanto, debe colocarse,
ahora igual que siempre, la exigencia de una configuracion juridico-material de los derechos
fundamentales y la obligacion de una decision material correcta. En este sentido, el procedi-
miento tiene (s6lo) una funcién auxiliar y no un valor propio.
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Las distintas tendencias en materia de procedimiento administrativo no
se oponen las unas a las otras, sino que se complementan. El tramite de au-
diencia, por ejemplo, da a los ciudadanos la posibilidad de participar en el
procedimiento de elaboracion de la decision y sirve, al mismo tiempo tam-
bién, a la administracion, pues a menudo sélo el ciudadano implicado posee
los conocimientos o la informacion necesaria y relevante para la decision y
para el procedimiento de elaboracion de la misma.'!

2. Los interesados en el procedimiento administrativo
A. Los puntos de conexion bdsicos

Es necesario aclarar el concepto de interesados porque los preceptos de
la PwVfG a menudo utilizan la expresion “interesados” y porque, ademas,
los derechos procedimentales les corresponden s6lo a ellos.

En sentido amplio puede considerarse que los 6rganos administrativos
encargados de dirigir el procedimiento también son interesados, puesto
que desempefian sus funciones y tareas como oOrganos administrativos
precisamente con la ayuda del procedimiento, y estan vinculados en vir-
tud de normas procedimentales. No obstante, no deben incluirse en el circulo
de interesados, ya que desde una perspectiva procedimental no son solo parti-
cipantes en el procedimiento, sino también “duefios” del mismo.

La participacion en el procedimiento administrativo no se determina se-
gln elementos materiales sino segin elementos de tipo formal. No es au-
tomaticamente interesado quien tiene sus derechos materiales afectados a
través del procedimiento y de la decision que pone punto final al mismo,
sino tan s6lo aquel que, por fuerza de la ley o en virtud de declaracion ad-
ministrativa, adquiere aquella posicion. Ciertamente, la posicion formal de
interesado se vincula a posiciones juridico-materiales; sin embargo, no es
suficiente, siendo preciso un reconocimiento juridico-procedimental.

11" Seria erroneo, por otra parte, pretender oponer el interés de la administracion a un
procedimiento lo mas informal posible frente al interés del ciudadano a un procedimiento
construido con las maximas garantias posibles. Y ello porque también el ciudadano tiene
interés en un procedimiento rapido, no conviniéndole un procedimiento excesivamente so-
brecargado de formalismos, mientras que, por su parte, la administracion esta vinculada a un
procedimiento que garantice un resultado optimo.
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B. La regulacion de la VwVfG

Las normas de la VwVfG en materia de interesados (§§ 11 y ss. de la
JwVfG) enlazan conscientemente con los correlativos preceptos de la YwGO
(§§ 61 y ss.). En este sentido, es preciso diferenciar los siguientes conceptos:

a) Capacidad para ser interesado en el procedimiento, establecida en el
§ 11 de la 'wVfG y que puede definirse como la capacidad para participar
como sujeto en un procedimiento administrativo. Se corresponde con la
capacidad para ser parte en un proceso judicial (c¢fr. los §§ 61 YwGO y 50
ZPO).

Tienen capacidad para ser interesados /) las personas naturales y juri-
dicas, 2) las asociaciones, cuando pueda corresponderles un derecho, y 3)
los 6rganos administrativos. Segun ello, pues, tienen capacidad para ser
interesados fundamentalmente los que tienen capacidad juridica, esto es,
por un lado, los que —sean personas fisicas o juridicas— poseen plena
capacidad juridica y, por el otro, los que poseen —como las asociaciones
o las uniones con capacidad juridica limitada— una capacidad juridica no
plena.'?

Las administraciones publicas no tienen capacidad juridica, pero en vir-
tud de la ley si pueden participar en un procedimiento administrativo, bien
para hacer valer algin punto de vista relativo al &mbito de sus competen-
cias, bien para —dicho abreviadamente— accionar sus 6rganos administra-
tivos con capacidad para ello.

b) La capacidad de obrar, regulada en el § 12 de la YwlVfG y que se co-
rresponde con la capacidad para comparecer en juicio de la Y'wGO y de la
ZPO. Puede definirse como la capacidad para poder por si mismo realizar
actuaciones procesales, por ejemplo para poder dar o solicitar aclaraciones,
para designar un representante, etcétera. Esta capacidad de obrar se identi-

12 Al segundo grupo pertenecen, por ejemplo, las sociedades colectivas (OHG), las unio-
nes sin personalidad juridica, en tanto en cuanto se les atribuyan determinados derechos
(por ejemplo, el derecho de reunion y manifestacion, segtin el articulo 8 GG), los partidos
politicos incluidas sus subdivisiones, los sindicatos, las facultades y sus departamentos, las
dependencias de un ayuntamiento. Es determinante, en cada caso, la titularidad, no el estatus
juridico; en la medida en que se trate de derechos, basta la capacidad para ser interesado en
el procedimiento.
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fica—igual que ocurre en el marco del derecho procesal— con la capacidad
de obrar general.

¢) La capacidad para participar en el concreto procedimiento. Mientras
que el § 11 de la VwlVfG regula quién puede ser, en general y de forma abs-
tracta, interesado en el procedimiento, el § 13 determina quién es interesado
en un procedimiento concreto. En este sentido es preciso diferenciar entre
dos grupos:

aa) Interesados por fuerza de ley son, segin el § 13 I nums. 1-3 de la
FwVfG el solicitante, su oponente, el (potencial) destinatario de un acto ad-
ministrativo y la parte contraria del contrato.

bb) Interesados por llamamiento de la administracion son, segun el ar-
ticulo 13 I nam. 4 de la VwVfG aquellos terceros que por medio de una
especifica decision de un 6rgano administrativo son llamados a participar
en el procedimiento, porque podrian verse implicados o afectados en sus
intereses juridicos por el resultado del procedimiento (—mediante el acto
administrativo que se pretende adoptar o mediante el convenio administra-
tivo que se busca concluir) (¢f. al respecto con mayor detalle el § 13 11 de
la PwVfG—). Este llamamiento, que se corresponde con la figura procesal
contemplada en el § 65 VwGO, otorga al tercero la posicidon de interesado
en el procedimiento administrativo con todos los derechos, obligaciones y
vinculos.

3. El desarrollo del procedimiento administrativo
A. El inicio del procedimiento

Segun el § 22 inciso 1 de la YwVfG, corresponde a la administracion de-
cidir, en virtud de una potestad discrecional ejercida conforme a derecho,
si y cuando va a tramitarse un procedimiento administrativo. Frente a esta
norma general existen, sin embargo, excepciones en los dos sentidos (§ 22
inciso 2 de la VwVfG):

— Un o6rgano administrativo esta obligado a iniciar un procedimiento
si tiene la obligacion de actuar de oficio o si tiene la obligacion de
actuar a instancia de parte y se ha presentado la correspondiente ins-
tancia.

— Un 6rgano administrativo no puede dar inicio a un procedimiento si
unicamente /e estd permitido actuar a instancia de parte y la necesa-
ria instancia no ha tenido (atn) lugar.
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El inicio del procedimiento esta presidido por el principio inquisitivo (el
organo administrativo decide de oficio, ex officio, sobre la apertura de un
procedimiento) y por el principio de oportunidad (el 6rgano administrativo
puede decidir discrecionalmente iniciarlo o no); estos dos principios, sin
embargo, se veran, en ocasiones, parcialmente desplazados por el principio
dispositivo (el ciudadano determina mediante solicitud sobre la apertura del
procedimiento administrativo) y el principio de legalidad (el 6érgano de la
administracion tiene la obligacion de actuar).!

B. La tramitacion del procedimiento

La tramitacion de un procedimiento administrativo, una vez iniciado, es
dirigida por el correspondiente 6rgano administrativo. Este tiene que decidir
sobre el desarrollo externo del mismo (principio de impulso de oficio) y tiene,
también, que averiguar de oficio todos los hechos o conductas relevantes a
efectos de la decision (principio de instruccion de oficio).

El principio de instruccion de oficio tiene un sentido decisivo, porque de
la averiguacion adecuada y conforme a derecho de los hechos y conductas
relevantes dependerd la legalidad de la decisién que se adopte. El 6rgano
administrativo determina el tipo y el alcance o ambito de las averiguacio-
nes, en especial si se van a utilizar medios de prueba y cuales. Los interesa-

13 Los procedimientos que aspiran a la aprobacion de un acto administrativo favorable
se activan en la mayoria de los casos a instancia de parte; sin embargo, también ocurre, en
ocasiones, que puedan ser iniciados de oficio. Es frecuente también que se dé una combi-
nacion de ambas posibilidades: la administracion debe actuar a instancia de parte, puede
también hacerlo de oficio (¢fr. expresamente el § 10 HandwO: la inscripcion en el registro
de actividades econdmicas tiene lugar a instancia de parte o de oficio). En los procedimien-
tos administrativos que se orientan a la aprobacion de un acto administrativo de gravamen,
se aplica directamente, como es logico, el principio inquisitivo. La discrecionalidad de la
administracion se reduce a una obligacion juridica si se estima que segtn el estado de los co-
nocimientos actuales, es necesario intervenir (por ejemplo, un edificio que amenaza ruina).
De la instancia de parte debe distinguirse la “iniciativa” o “peticion”, esta ultima dirigida
a conseguir la actuacion de oficio de la administracion, pero tratandose de una indicacion
0 aviso no vinculante. Por lo demas, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que, en la
practica, el inicio del procedimiento a menudo tiene lugar de forma absolutamente informal,
puesto que la administracion simplemente captura o aprovecha una determinada ocasion que
se le presenta. Cfr. respecto de la instancia de parte, Stelkens, Der Antrag—Voraussetzung
eines Verwaltungsverfahrens und eines Verwaltungsaktes? NuR, 1985, pp. 213 y ss.; Gusy,
Der Antrag im Verwaltungsverfahren, BayVBI, 1985, p. 484; Laubinger, Der Antrag auf
Erlaf eines Verwaltungsakts, Festschrift fiir Jong Hyun Seok, 2003, pp. 65 y ss.; BVerwGE
104, 375 (revocacion de una solicitud).
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dos, por su parte, pueden solicitar, también, recibimientos a prueba, pero la
administracion no estd vinculada por ellos, pudiendo tanto rechazar dichas
peticiones de recibimiento a prueba como recurrir a otros medios distintos.
Lo que no puede hacer, sin embargo, es actuar de forma unilateral, estando
obligada a traer al procedimiento y a considerar en él todas las circunstan-
cias relevantes para el caso concreto, también las que sean favorables para
los interesados (cfr. § 24 de la YwlVfG).

Como medios de prueba pueden considerarse los siguientes: informa-
ciones de todo tipo, manifestaciones de los interesados, declaraciones de
testigos, informes de expertos, documentos y actas, asi como inspecciones
oculares.'

Si bien es cierto que la administracion se muestra “duefia del procedi-
miento administrativo”, es preciso tener presente, por otro lado, el hecho
de que se encuentra en ¢l juridicamente vinculada, asi como también que
el ciudadano puede influir en la decision por medio de los derechos proce-
dimentales que se le otorgan (cfr. lo que se dird seguidamente infra, IV).

C. La terminacion del procedimiento

El procedimiento administrativo concluye con la aprobacion o la dene-
gacion del acto administrativo pretendido, o con la conclusiéon o fracaso
del convenio administrativo al que se aspiraba. No obstante, también puede
terminar por otros motivos, por ejemplo, por la resolucion del asunto por si
solo, porque el procedimiento se suspende o archiva o, simplemente, por-
que no se contintia con ¢l.

4. Los derechos procedimentales de los interesados

Los interesados tienen los siguientes derechos en el procedimiento ad-
ministrativo:

14 La obligacion de prestar testimonio como testigo o de proporcionar el correspondiente
informe como perito existe en los procedimientos formalizados; en los otros casos, Unica-
mente si estd especificamente previsto en la ley. Tomar y exigir promesa o juramento s6lo
esta permitido en los casos en que lo prevea una ley, y el ultimo s6lo mediante la interven-
cion de los Tribunales, cfr. sobre ello los §§ 26, 27 y 65 VwlfG.
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A. El derecho de audiencia (§ 28 de la VwVfG)

La audiencia en el procedimiento administrativo no estd expresamente
garantizada en la Ley Fundamental (el articulo 103 I GG vale solo para los
procesos judiciales), pero es un principio general del derecho, constitucio-
nalmente fundamentado y reconocido desde hace largo tiempo. Unicamente
se discute su especifico fundamento: principio del Estado de derecho (ar-
ticulo 1 I GG, o bien aplicacidon analdgica del articulo 103 I GG). Funda-
mental y decisivo es el principio del Estado de Derecho, cuya vulneracion
puede alegarse al amparo del articulo 2 I GG (BVerfGE 101, 397, 404 y
ss.). El derecho a ser oido significa (tanto en el marco del procedimiento
administrativo como en el del proceso judicial) que la decision solo puede
apoyarse en aquellas circunstancias sobre las cuales los interesados han te-
nido la ocasion de manifestarse o expresarse, bastando a estos efectos que
hayan tenido la posibilidad de hacerlo. En el caso de que efectivamente el
interesado haya manifestado alguno de sus puntos de vista, el 6rgano admi-
nistrativo esta obligado a tomar en consideracion las alegaciones efectuadas
y a incluirlas en sus razonamientos, lo que por regla general debe hacerse
constar en la motivacion.

El § 28 de la YwVfG parte de estos principios, pero ha sido interpretado
de forma excesivamente restrictiva porque, por un lado, se limita a actos
administrativos que “inciden” en los derechos de los interesados y, por otro,
porque se limita a “hechos o conductas” que sean relevantes a los efectos de
la subsiguiente decision."

15 Segun la doctrina del BVerwG, el § 28 1 VwVfG se aplica solo si el acto administrati-
vo que se quiere aprobar modifica, en su perjuicio, la posicion juridica que ostentan en ese
momento los interesados (transformacion del status quo en un status minus), pero no, en
cambio, si se rechaza la aprobacion de un acto administrativo que debia unicamente mante-
ner una posicion juridica (BVerwGE 66, 184). Esta distincion, aparentemente acertada, no
contempla adecuadamente el verdadero problema. El acto administrativo que se va a recha-
zar (por ejemplo, la denegacion de una subvencion o de un subsidio asistencial) a menudo
es, para los implicados, no menos gravoso que el acto administrativo “de intervencion”, y
ello dejando de lado el hecho de que no es posible una clara separacion entre ambos tipos de
actos. En cualquier caso, pertenecen también a los actos administrativos “de intervencion”
en el sentido del § 28 I VwlVfG la denegacion de un permiso con el objetivo de efectuar un
control preventivo, asi como la denegacion de una licencia de construccion o de una licencia
comercial (cfr. al respecto OVG Miinster, NVwZ 1983, 746; sobre la naturaleza juridica de
una autorizacion para control cfr. lo ya dicho en § 9, marg. 52). La audiencia previa a la
denegacion de un acto administrativo no tiene en la practica mucha relevancia, porque
a la denegacion, por norma general, precede una instancia de parte y el recurrente ya ha
tenido, a través de ella y de sus argumentos, la posibilidad de dejar clara su posicion. Esto
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Otras limitaciones del derecho a ser oido tienen lugar, segun el § 28 11 de
la YwVfG, cuando el mismo no viene exigido por las circunstancias del caso
particular (lo que se ve debidamente concretado mediante algunos ejem-
plos), asi como, segln el apartado tercero del mismo precepto, cuando la
audiencia entra en contradiccion con un interés publico imperativo. Si a ello
se afiade que la ausencia de la audiencia en el procedimiento administrativo
queda la mayoria de las veces sin sancion, porque puede ser subsanada en
el correspondiente procedimiento de recurso previo a la via jurisdiccional y,
parcialmente también, en el subsiguiente proceso contencioso-administrati-
vo (cfr. los §§ 45y 46 VwVfG y lo dicho en § 10 margs. 38 y ss.), entonces
queda claro que el tramite de audiencia establecido en la JwVfG no esta
suficientemente garantizado.

De nuevo es necesario, como siempre, recurrir a los fundamentos cons-
titucionales, ya sea a través de una interpretacion extensiva conforme a la
Constitucion del § 28 de la VwlfG, ya sea completando el mencionado
precepto. Asi, es posible fundamentar, en caso de duda, la extension de la
audiencia a fodos los actos administrativos desfavorables —por lo tanto,
no solo a los actos de intervencion, sino también a los que deniegan un
beneficio que se ha solicitado— en virtud de una interpretacion conforme
a la norma fundamental. Las limitaciones del § 28 Il y III de la YwVfG de-
ben interpretarse de forma restrictiva, a la vista precisamente de la garantia
constitucional del tramite de audiencia.'¢

B. El derecho a la vista del expediente (§ 29 de la VwVfG)

Los interesados tienen el derecho a ver los expedientes que hacen refe-
rencia al procedimiento, en la medida en que sea necesario su conocimiento

no excluye, sin embargo, la observacion de los restantes principios en materia de audiencia
(conocimiento y consideracion de lo que se ha dicho por parte de la administracion, even-
tuales informaciones). Ademas, los interesados deben tener la ocasion de poder posicionarse
respecto de las cuestiones juridicas esenciales. Cuando, por ejemplo, un estudiante solicita
la prérroga de su beca fundamentandola detalladamente y, sin embargo, la administracion
considera que este no puede ser considerado beneficiario, rechazando por ello su solicitud,
aquella debe trasmitirle todos los puntos de vista juridicamente relevantes y darle la oportu-
nidad de manifestar una posicion al respecto. A la vista de la estrecha vinculacion existente
entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho, se producird, sin mas, una extension
hacia las cuestiones de tipo juridico.

16 Una regla libre de objeciones sobre el derecho a ser oido se contiene en el § 66 VwVfG
para el caso de los procedimientos formalizados.
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para hacer valer sus intereses o para defenderlos. Este derecho esta estre-
chamente vinculado con el tramite de audiencia, porque este ultimo sélo
puede ejercerse de forma eficaz mediante el conocimiento de tales expe-
dientes. El derecho a la vista del expediente halla su fundamento en el prin-
cipio de publicidad del proceso en relacion con las partes, asi como también
en el principio de igualdad de armas de los interesados, y ocasionalmente
también en el principio del Estado de derecho y en el principio democratico.
Este derecho vale, en tanto que derecho procedimental segun lo previsto en
el § 29 de la VYwVfG, s6lo para las personas interesadas en el concreto pro-
cedimiento (cfi. al respecto lo dicho supra, en el marg. 15) y, ademas, s6lo
respecto de aquellos documentos que afecten a su posicion juridica. Desde
un punto de vista temporal se limita dicho derecho a la duracion del concre-
to procedimiento (BVerwGE 67, 300, 303 y ss.). Es por ello que no puede
ejercerse el derecho previsto en el § 28 I de la 'wVfG ni antes de iniciarse
el procedimiento, por ejemplo para valorar las posibilidades de éxito que
tendria una eventual solicitud de una licencia comercial, ni tampoco una
vez concluido el procedimiento (cfr. para la acotacion del procedimiento
BVerwG DVBI. 2003, 1401). No obstante, tiene que garantizarse la posibi-
lidad de acceder a los documentos —como efecto derivado de este derecho
procedimental— tras la aprobacién del acto administrativo, en la medida en
que ello sea necesario para el examen de otros recursos juridicos posibles
(en este sentido, acertadamente, Ipsen, VerwR, marg. 932).

Las limitaciones se desprenden del § 29 II de la ¥w)VfG. Segun este pre-
cepto, el 6rgano administrativo no esta obligado a dar vista del expediente,
en tanto en cuanto el adecuado cumplimiento de sus deberes y funciones
pueda verse perjudicado, o bien si con ello se entra en contradiccién con
intereses, publicos o privados, que requieren el mantenimiento del secreto.
Ya el mismo tenor literal del precepto (“no obligado™) indica que el 6rgano
de la administracion dispone de un cierto margen de discrecionalidad y que,
consecuentemente, tiene que ponderar los diversos intereses en juego.

C. Excurso: el derecho general del ciudadano de acceso
a la informacion en poder de la administracion

a) Discrecionalidad de la administracion. Dado que el § 29 de la 'wlfG
se limita a concretos procedimientos administrativos, no contiene —como
por otra parte es 16gico— ninguna afirmacion respecto de si, y hasta qué
punto, es posible, en los demas casos, un derecho general de acceso a docu-
mentos. Hasta hace muy poco, en el derecho aleman imperaba el principio

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



§ LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 489

de publicidad limitada de los documentos. Conforme a ello, la concesion
de dicho acceso dependia de una decision discrecional del 6rgano adminis-
trativo. Lo mismo valia para la informacion administrativa. El ciudadano,
cuando podia hacer valer un interés legitimo o digno de proteccion, tenia
unicamente una accion para que se examinara su solicitud y se adoptara una
decision en el correcto ejercicio de la discrecionalidad.!”

b) Derecho de acceso a la informacion ambiental. La posicion del dere-
cho aleman, caracterizada tradicionalmente por fuertes reservas al respecto,
fue objeto de criticas cada vez mds intensas. Se exigia que se concediera a
los ciudadanos un derecho general de acceso a los datos y documentos que
se encontraran en poder de las autoridades estatales. En este sentido, se ale-
gaban, entre otros argumentos, los ordenamientos juridicos de los Estados
Unidos o de los paises escandinavos, asi como la reciente introduccion en el
ambito comunitario de un derecho equivalente (articulo 225 del Tratado de
la Comunidad Europea). El definitivo impulso —limitado, sin embargo, al
ambito medioambiental— lo dio finalmente una directiva comunitaria, con-
cretamente la Directiva del 7 de junio de 1990 sobre libertad de acceso a la
informacion en materia medioambiental (90/313/EWG). La trasposicion de
dicha Directiva supuso la aprobacién de la Ley de Informacion Ambiental
(UIG) del 8 de julio de1994 (Sart. nim. 294). No obstante, esta Ley, segun
la sentencia del FuGH del 9 de septiembre de1999 (NVwZ 1999, 1209,
sobre ello £ Becker, NVWZ 1999, pp. 1187 y ss.) no se ajustaba a las exi-
gencias de la citada Directiva, por lo que tuvo que ser modificada mediante
la Ley Federal del 23 de agosto de 2001 (y, de nuevo, algo mas tarde, por
medio de otra Ley Federal del 22 de diciembre de 2004).

La directiva y la ley persiguen fortalecer la proteccion del medio ambien-
te por medio de la publicidad de los datos medioambientales. Segun el § 3 1
1 de la UIG, toda persona tiene derecho al libre acceso a las informaciones
medioambientales de las que disponga un “6rgano obligado a informar”.
Quién forma parte de estos organos viene detalladamente determinado en
el § 2 1 UIG (predominantemente se trata de 6rganos administrativos). No

17S6lo en algunos casos muy especiales existia, por razén de la normativa sectorial espe-
cifica, una accion de acceso a documentos e informacion administrativa. Estas regulaciones
especificas estaban motivadas individualmente (asi, por ejemplo, el derecho de los funciona-
rios al acceso a sus propios expedientes, segun el § 90 de la BBG y § 56 BRRG, el derecho a
la informacion sobre los propios datos automatizados segtin el § 19 BDSG y el derecho
de acceso a documentos del servicio de seguridad estatal SED segun el § 3 StUG) o bien
aspiraban a la publicidad (asi, el acceso al registro de bienes segtin el § 1563 BGB, al registro
mercantil segun el § 9 I HGB y al registro de la propiedad segun el § 12 I GBO).
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es preciso alegar un especial interés juridico o de otro tipo. El acceso puede
producirse por medio de la distribucion de informacion, de la concesion de
la posibilidad de ver el expediente o de cualquier otro modo. El 6rgano ad-
ministrativo tiene que ajustarse, en cuanto al tipo de acceso, a lo pedido por
el solicitante, salvo que exista una razéon de mayor peso, por ejemplo, un
coste considerablemente mayor para la administracion. Con ello se da por
superada la anterior jurisprudencia sobre la discrecionalidad de eleccion de
la administracidn en este punto (cfr. sobre ello BVerwGE 102, 282, equiva-
lente a JZ 1998, 243 con comentario de Hendler). La accion de acceso a la
informacion se limita inicamente en aras de intereses publicos o privados
que se le puedan oponer, segln se detalla mas ampliamente en los §§ 8 y 9
de la UIG."®

¢) La accion general de informacion. La Ley Federal de Libertad de In-
formacion (/FG) del 5 de septiembre de 2005 (BGBI. 1, p. 2722) va mas alla
del ambito de aplicacion de la Ley de Informacion Medioambiental, que se
limita a la proteccion del medio ambiente, y concede un derecho general
de informacion, que se extiende a todos los ambitos de la administracion,
si bien s6lo federal —condicionada como lo esta desde la perspectiva de la
distribucion competencial—. El legislador federal sigue con ello el ejemplo
de algunos Ldnder, que desde hace varios afios disponen de leyes sobre li-
bertad y acceso a la informacion."

18 Para aspectos mas concretos en relacion a la UIG, cabe remitirse a la jurisprudencia
y a la doctrina sobre la materia, cfi. BVerwGE 108, 369 (presupuestos del derecho); BVerw-
GE 110, 17 (excepciones); BVerwG DVBI 2006, 182 con comentario de Schoch (6rgano de
la Administracion en el sentido del § 2 1 2 UIG). Kloepfer, Informationsrecht, 2002, § 10
margs. 28 y ss.; R. Schmidt/H.Miiller, Einfiihrung in das Umweltrecht, 61 ed., 2001, § 1 marg.
45, Schomerus/Schrader/Wegener, Umweltinformationsgesetz, Kommentar, 1995; Scherz-
berg, Freedom of information—deutsch gewendet: Das neue Umweltinformationsgesetz,
DVBI, 1994, pp. 733 y ss.; Kollner, Klage auf Umweltinformation nach dem neuen Umwelt-
informationsgesetz (UIG), NVWZ, 1995, pp. 858 y ss.; Theuer, Der Zugang zu Umweltin-
formationen aufgrund des Umweltinformationsgesetzes (UIG), NVWZ, 1996, pp. 326 y ss.;
Miiller/Heder, Problemfille des Anspruchs auf Umweltinformationen, NVwZ, 1997, pp. 330
y ss.; D. Konig, Das Umweltinformationsgesetz—ein Modell fiir mehr Aktendffentlichkeit?
DOV, 2000, pp. 45 y ss.; Clausen, en: Snack, VWVfG § 29 margs. 42 y ss.; Bonk, StBS § 29
margs. 20 y ss.

19" Pionero en la materia fue el Land de Brandenburgo, que habia anclado el derecho a la
informacién en el mismo derecho constitucional (articulo 21 IV de su Constitucion) y, sobre
esta base, aprobo una Ley de Acceso a Documentos e Informacion (4/G) el 10 de marzo de
1998 (GVBL. I p. 46). A ¢él siguieron los Ldnder de Berlin, 1999, Schleswig-Holstein, 2000
y Renania del Norte-Westfalia, 2001. Cfr. sobre ello Schoch, DV 35, 2002, pp. 149 y ss.;
Kloepfer/von Lewinski, DVBI, 2005, 1278. La terminologia utilizada alterna el uso del con-
cepto derecho a la informacion con el de libertad de informacion. El primero de ellos tiene
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El § 1 de la /IFG determina que toda persona tiene, respecto de la admi-
nistracion federal, un “derecho de acceso a la informacidon administrativa”.
La administracion puede, a tal efecto, proporcionar informacion, permitir
el acceso a documentos o poner a disposicion la informacion en cualquier
otro modo. Esta obligada a conceder el acceso en la forma en que lo haya
solicitado el requirente, salvo que en contra de ello exista alguna razéon de
mayor importancia, especialmente en el caso de un coste claramente supe-
rior para la administracion. El derecho de informacion decae siy en tanto en
cuanto se le opongan intereses publicos especiales, en particular intereses
en el mantenimiento del secreto, asi como la proteccion de datos personales
(§§ 3-15 IFG). De este sistema normativo se desprende que se trata, en todo
caso, de excepciones a una regla general que deben estar especialmente
justificadas y motivadas. Contra la denegacion de la informacion solicitada
puede recurrirse a través del procedimiento de recurso previo a la via juris-
diccional y también puede interponerse la correspondiente pretension obli-
gacional contencioso-administrativa, segiin se establece en el § 9 IV IFG.
Ademas, se creara la figura de un “comisionado federal para la libertad de
informacion”, al cual podra dirigirse cualquier persona que se considere
lesionada en su derecho. Esta tarea —produciéndose, por tanto, una union
subjetiva— es asumida por la Autoridad de Proteccion de Datos y Libertad
de la informacion, con lo que puede producirse un equilibrio o compensa-
cion de intereses, pero corriéndose también el riesgo de acabar agotandose
entre dos frentes.

Las leyes sobre acceso a la informacion deben servir para construir los
derechos de participacion democratica de los ciudadanos, asi como también
para fortalecer el control democratico de los poderes publicos. Con ellos se
concede un derecho general a la informacion de la administraciéon que no
esta ya ni ampliamente limitado ni exige requisitos o presupuestos previos
para su ejercicio. En principio, toda persona puede exigir de los o6rganos de
la administracion cualquier informacién, siempre y cuando no se trate de los
supuestos constitutivos de excepciones, esto es, de intereses publicos que
requieran secreto o de la proteccion de datos personales. No es necesario
hacer valer un especifico interés en la informacion que se solicita, lo que sin
duda es algo no exento de problemas. Asi, /bler ha planteado y analizado
la cuestion de forma clara (confidencialidad de los documentos administra-
tivos, sistema de tutela judicial subjetiva, vigilancia estatal, proteccion de

la ventaja de que no se vincula con un derecho de libertad tipicamente liberal, sino mas bien
con un derecho de participacion (democratica).
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los datos de terceros); sobre ello no es posible entrar con mas detalle en esta
sede. Cuestionable es, también, si conceptualmente es admisible la existen-
cia de un derecho subjetivo, en el sentido de orientarse a la consecucion de
intereses propios y, por ello, referidos subjetivamente. Esta afirmacion, sin
embargo, no prejuzga negativamente la existencia de un derecho de acceso
a la informacién sin presupuestos previos, simplemente muestra que nos
hallamos ante una figura juridica de caracter y naturaleza particular.?

d) Derecho fundado constitucionalmente de acceso a la informacion en
poder de la administracion. Como norma general, el derecho de acceso a la
informacion requiere la intermediacion del correspondiente texto legal. Es
posible, sin embargo, si seguimos la doctrina establecida por una nueva de-
cision del BVerwG, que este derecho se desprenda directamente del propio
texto constitucional (BVerwGE 118, 270). En el caso en cuestion, un empre-
sario solicitaba determinada informacién de la administracion para poder
examinar las perspectivas de éxito de una solicitud para la concesion de uno
de los permisos numéricamente limitados previstos en la Ley sobre Trans-
porte de Pasajeros. El § 29 1 YwVfG no era aplicable (¢fr. lo dicho supra,
en el marg. 21). El BVerwG afirmd, no obstante, que el derecho de acceso
a la informacion se desprendia directamente del articulo 12 I GG. Cierta-
mente, los derechos de prestacion deducidos a partir de derechos de libertad
no estan, en este sentido, exentos de problemas. En el caso considerado, no
obstante, el obstaculo se puede salvar partiendo del hecho de que proporcio-

20 Cfr. Ibler, Zerstéren die neuen Informationszugangsgesetze die Dogmatik des
deutschen Verwaltungsrechts?, Festschrift fiir Brohm, 2002, pp. 405 y ss.; Schoch,
Informationsfreiheitsgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, DV 35,2002, pp. 149y
ss.; Bull, Informationsfreiheitsgesetze—wozu und wie? ZG, 2002, pp. 201 y ss.; Kloepfer,
Informationsrecht, 2002, pp. 400 y ss.; Gurlit, Konturen eines Informationsverwaltungs-
rechts, DVBI, 2003, pp. 1119 y ss.; Fluck/Wintterle, Zugang zu Umweltinformationen,
Die Rechtsprechung zum Umweltinformationsgesetz, VerwArch 94, 2003, pp. 437 y ss.;
Kloepfer/von Lewinski, Das Informationsfreiheitgesetz des Bundes (IFG), DVBI, 2005,
pp. 1277 y ss.; Schmitz/Jastrow, Das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes, NVwZ,
2005, pp. 984 y ss.; Schoch, Das Recht auf Zugang zu staatlichen Informationen, DOV, 2006,
pp- 1y ss.

Sin duda, no es satisfactorio desde una perspectiva juridico-politica el hecho de que
existan simultdneamente, una junto a otra, dos leyes sobre acceso a la informacion. Ello
sobre todo porque la U/G ha sido promovida y determinada por una directiva comunitaria,
mientras que la /FG originariamente era derecho aleman, si bien tiene que ser contemplada
en su contexto internacional. Ambas leyes deberian, lo mas rapidamente posible, ser re-
fundidas en un solo texto. Ademas, también seria necesario que en esta materia el derecho
federal y el derecho de cada uno de los Ldnder se acercaran, por ejemplo mediante la
aprobacion de una ley modelo por parte del Bund o mediante una legislacion simultanea
de uno y otros que, a su vez, se correspondiera con la YwlVfG.
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nar la informacion es algo que, desde el punto de vista infraconstitucional,
depende de la decision discrecional del 6rgano administrativo (cfr. lo dicho
supra, en el marg. 21a), y que, en el caso concreto, la discrecionalidad, de
acuerdo con una interpretacion conforme con la Constitucion, se condensa-
ba en una accion de obtencion de informacion. Esta cuidadosa motivacion
del Tribunal muestra, pese a todo, que semejante fallo no debe ser prema-
turamente generalizado.

D. El derecho al mantenimiento del secreto (§ 30 VwVfG)

El interesado tiene el derecho al mantenimiento de sus secretos persona-
les y comerciales. El anclaje constitucional de este derecho en los articulos
1 I, 2 I y eventualmente también en el 12 I GG es, sin duda, evidente. La
proteccion del secreto termina si el 6rgano administrativo esta legitimado
para la revelacion de los datos; esta potestad se desprende, por un lado, del
consentimiento de los implicados y, por el otro, de las leyes que asi lo pre-
vean; por el contrario, la mera referencia a un interés publico urgente no es
suficiente.?!

E. El derecho al asesoramiento y a la informacion (§ 25 de la VwVfG)

En la jurisprudencia existe desde hace tiempo —bajo la consideracion
de que los funcionarios no son solo servidores del Estado, sino también del
ciudadano— la opinion de que los 6rganos de la administracion tienen de-
terminados deberes u obligaciones de asesoramiento, informacion, instruc-
cion y demas deberes de asistencia, de modo que su vulneracion implicaria
una accion de responsabilidad contra aquella.?

21 Problematica es, por ejemplo, la pretension de que se mantenga el secreto segun el

§ 30 YwVfG en el caso de que las solicitudes de informacion provengan de la prensa (por
ejemplo, § 4 de la Ley de Prensa de Baden-Wiirttemberg), cfi-. sobre ello Loffler, Pressere-
cht,vol. 1, 4a. ed., 1997, § 4 LPG margs. 99 y ss.; Grof3, Zum presserechtlichen Information-
sanspruch, DOV, 1997, pp. 133 y ss. Junto al § 30 VwVfG cabria la aplicacién de las normas
relativas al secreto contenidas en otras leyes, por ejemplo en las leyes sobre funcion publica,
sobre proteccion de datos personales, etcétera.

22 Cfr. BGHDVBI, 1960, p. 520; DVBI, 1970, p. 861; JZ 1971, p. 227; BVerwGE 30, 40;
también Laubinger, Die Verwaltung als Helfer des Biirgers—Gedanken zur behérdlichen Be-
treuungspflicht, cit., pp. 442 y ss.; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 26; sobre
el tema de la accion de responsabilidad Bender, Staatshaftungsrecht, 2a. ed., 1974, pp. 202
y ss.
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La PwVfG no asume esta jurisprudencia en su totalidad, sino que regula en
su § 25 solo el “asesoramiento” y la “informacién”. Segun ello, la administra-
cion debe estimular la entrega y la rectificacion de solicitudes y aclaraciones
cuando estas, por evidente error o clara falta de conocimiento, no hayan sido
presentadas o lo hayan sido de forma incorrecta (asesoramiento). Ademas, la
administracion, en la medida de lo exigible, debe dar a los interesados infor-
macion sobre sus derechos en el procedimiento asi como sobre las obligacio-
nes y deberes que les incumben. La cautela del legislador (“deberia”, “en la
medida de lo exigible) ha sido objeto de criticas que, sin embargo, no suelen
hacer plena justicia a los verdaderos problemas existentes. Se trata, de hecho,
de plantearse —desde la perspectiva de la responsabilidad por vulneracion
de deberes u obligaciones administrativas—, quién debe asumir el riesgo por
una gestion defectuosa en los asuntos o cuestiones de los ciudadanos en su
trato con la administracion. En principio, el riesgo debe asumirlo el ciudada-
no. Esto vale tanto mas cuando tan a menudo se habla del “ciudadano mayor
de edad” para hacer referencia al fundamento de los derechos procedimenta-
les; si ello es asi, también de este ciudadano debemos poder esperar y exigir
una adecuada y razonable diligencia en el cuidado de sus asuntos. Por otra
parte, ello no debe hacernos olvidar que la legislacion y la administracion son
cada vez mas complicadas y, por lo tanto, inabarcables para el ciudadano.
Esta evolucion no puede hacerse recaer, por entero, sobre las espaldas del
ciudadano, sino que tiene que compensarse mediante una ampliacion e in-
tensificacion de los deberes de asesoramiento y guia, en sentido amplio, por
parte de los organos de la administracion.*

F. El derecho a ser representado (§ 14 VwVfG)

El interesado puede hacerse representar por medio de un representante
(§ 14 I) asi como ponerse en contacto con un letrado a los efectos de las
actuaciones y conversaciones oportunas (§14 V). Mientras que el represen-
tante actia para los interesados, esto es, les “representa”, el letrado se co-
loca junto a'y con los interesados, para apoyarles en las actuaciones orales.
Dado que uno y otro son tratados de igual modo por el §14 de la VYwVfG, la
cuestion —no siempre facil de responder—, de si en el caso concreto lo que

23 En los §§ 14 y 15 SGB I se determinan unos amplios deberes de asesoramiento e
informacion, lo que a la vista de los problemas personales y materiales que el &mbito de las
prestaciones sociales plantean es, sin duda, comprensible y esta plenamente justificado.
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hay es una representacion o la asistencia letrada, carece de importancia a los
efectos de su admisibilidad.*

24 El BVerwG es de la opinion de que el § 3 111 del Estatuto Orgénico de la Abogacia no
fundamenta un derecho del ciudadano al asesoramiento y representacion por medio de un
abogado, sino que presupone y remite a las normas aplicables en los distintos &mbitos secto-
riales (BVerwG NIW, 1974, p. 715; BverwGE, 62, 169). Si se asume esta posicion, entonces
la posibilidad de apelar a la presencia, en el procedimiento administrativo, de un abogado
como representante o asesor se desprende Unica y exclusivamente del § 14 VwlfG.

La capacidad para representar y ejercer como letrado en un procedimiento administrativo
se ha convertido, en los tltimos tiempos, en una cuestion relevante en las entrevistas de los
candidatos a funcionarios realizadas por el drgano competente, para comprobar su lealtad
constitucional. Piénsese en el siguiente caso: A solicita su ingreso en el servicio de prepa-
racion para el cuerpo superior de maestros. Dado que existen dudas sobre su lealtad consti-
tucional, se le invita a una conversacion personal con el funcionario competente del 6rgano
administrativo encargado de la contratacion e incorporacion del personal. A se persona con
un abogado. El abogado es rechazado. (Es ello conforme a derecho? Al respecto es preciso
considerar en primer lugar la VYwVfG y, en concreto, la VYwlVfG del Bund en cuyo servicio
pretende ingresar el solicitante (cfi~. sobre ello lo dicho supra, en el § 5 margs. 10, 18 y ss).
La VYwVfG se aplica sustancialmente, dado que la contratacion de un funcionario es una
actividad administrativa juridico-publica (§ 1 I), que esta a su vez dirigida al nombramiento
de un funcionario, esto es, a la aprobacion de un acto administrativo (§ 9). Se asume que no
existen normas especificas que excluyan la aplicacion de la PwVfG, por ejemplo en el marco
de la funcion publica de los Lédnder. Segin el § 14 IV, todo ciudadano que participe en un
procedimiento puede servirse de un letrado. El propio § 14 no contiene ninguna limitacion
al respecto. Sin embargo, el § 2 III 2 excluye, entre otros, el § 14 para el caso de exdmenes
de rendimiento, entrevistas para formarse una opinion y similares. La cuestion que se plantea
aqui es, por lo tanto, si una entrevista de este tipo debe entenderse o no incluida dentro de
esta categoria de examenes. La respuesta debe ser afirmativa si, siguiendo a la doctrina ma-
yoritaria, entendemos que se incluyen en el precepto no sélo los exdmenes independientes
y realizados siguiendo un procedimiento formalizado (pruebas de acceso a la universidad,
examenes de estado, examen de conducir), sino también aquellas actividades administrati-
vas adecuadas para constatar hechos o rendimientos o para formarse ideas u opiniones. La
siguiente pregunta es, no obstante, si la exclusion del letrado en casos de este tipo es soste-
nible desde un punto de vista constitucional. El BVerfG ha derivado —si bien en un contexto
distinto, esto es, en el caso del interrogatorio de un testigo— del articulo 2 I GG —puesto en
relacion con el principio del Estado de derecho— un derecho a recabar la asistencia de un
letrado (BVerfGE 38, 105). Segun estos principios deberia reconocerse también un derecho
a la asistencia letrada en los casos de entrevistas para el examen de la lealtad constitucional.
Las preguntas que se formulen en una conversacion de este tipo pueden, y ello es evidente,
ser contestadas unica y personalmente por el solicitante. Ello no excluye, sin embargo, la
presencia de un abogado que, por ejemplo, se ocupe de vigilar la correcta formulacion de
las preguntas y la observacion del procedimiento, exactamente igual que en el caso anterior
sobre el interrogatorio de testigos (cfi. BVerfG op. cit.) o en el supuesto de un procedimiento
para el reconocimiento de un objetor de conciencia (BVerfGE 78, 93, 99 y ss.). Una opinion
distinta se expresa en BVerfwGE 62, 169, con ulteriores referencias, donde se sostiene que el
derecho a la asistencia letrada basado en el articulo 2 I GG estaria concretado en la VYwlfGy
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G. Excurso: las obligaciones de los interesados

La presentacion de los derechos procedimentales conduce a una nueva
cuestion, esto es, si existen y cuéles son los deberes de los interesados en el
procedimiento administrativo. La VwVfG es, en este sentido, especialmente
cautelosa. Segun el § 26 Il de la YwVfG los interesados “deberian” interve-
nir en la averiguacion de los hechos, especialmente declarando los hechos
o conductas y los medios de prueba que conozcan. No existe, pues, un “am-
plio deber” para el esclarecimiento de los hechos, especialmente un deber
personal de presentarse o declarar, a salvo de lo que pueda contenerse en
otros preceptos. Tampoco contiene, la VwVfG, otros deberes procedimenta-
les de los interesados. Si el § 26 II VwVfG utiliza la expresion “deberian”,
ello no tiene que entenderse —como en el caso de las denominadas normas
condicionadas dirigidas a la administracion— en el sentido de “tiene que,
con excepcion de casos atipicos” (cfr. sobre ello lo dicho en el § 7, margs.
11 y ss.), sino que debe entenderse que se habla de una carga o deber. El
ciudadano no queda obligado a un comportamiento coercible por medio
de una norma condicionada; tiene, sin embargo, que aceptar las desventajas
que para ¢l se desprenden si no la cumple. El 6érgano de la administra-
cion queda, no obstante, obligado también para el caso de silencio o inacti-
vidad de los interesados al esclarecimiento de los hechos en el marco de lo
posible y de lo razonable (cfr. § 24 de la VwVfG).

Auténticos —y, por lo tanto, ejercitables— deberes de participacion exis-
ten en el ambito del derecho tributario (§ 90 40 1977), asi como también en
diversas leyes sectoriales.?

en cierta forma limitado; por el contrario, sustancialmente partidario se muestra BAG NJW
1981, 71, 73; cfr. también sobre ello Schoch, NJW 1982, 545 y ss.; F. Wagner, DOV 1988,
278 y las referencias alli contenidas.

25 Un empresario solicita una subvencion, sin proporcionar todos los datos exigidos so-
bre su empresa; en tal caso, su solicitud serd denegada. Si el solicitante de una pension se
niega al examen médico requerido para su concesion, la denegacion de su solicitud estara
justificada si no existe ninguna otra forma de esclarecer los hechos y el implicado ha sido
advertido sobre el hecho de que una negativa podria tener, en su caso, consecuencias adver-
sas (BVerwGE, 8, 29; MDR, 1970, 532). Ademas, en caso de que se ejercite una accion de
resarcimiento de dafos y perjuicios, la falta de colaboracion puede valorarse como una con-
currencia de culpa de la victima en el sentido del § 254 BGB (c¢fr. BGH DVBI, 1964, 146).

26 Asi, por ejemplo, deberes de informacion segtn el § 22 I GastG o el § 17 1 HandwO.
Cfr. ademas, los deberes de participacion del § 60 y ss. del SGB I en el ambito del derecho de
las prestaciones sociales, cuya inobservancia tiene como resultado la denegacion o revocacion
de una prestacion.
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H. Tutela judicial

Segun el § 44 YwGO (cfr. al respecto BverwG, NJW, 1999, 1729), las
actuaciones administrativas de autoridad realizadas en el marco de un pro-
cedimiento (por ejemplo, la denegacion de una peticion de prueba, el nom-
bramiento o la denegacion de un representante, la denegacion del acceso
a documentos, el rechazo a una peticion de recusacion) no pueden ser
recurridas de forma autéonoma: el ciudadano afectado tiene mas bien que
esperar a la decision que pone fin al procedimiento y, con los medios juridi-
cos que el ordenamiento le ofrece contra dicha decision, denunciar la (pre-
sunta) infraccion procedimental cometida en su seno. No puede, en el caso
de que se le deniegue el acceso a determinados documentos, recurrir dicha
negativa durante el procedimiento, sino que Unicamente puede recurrir
la posterior decision material, fundamentando el recurso en que se cometid
una infraccion procedimental, porque no se le concedio el acceso solicita-
do a los documentos. El § 44a VY'wGO excluye cualquier tipo de recurso,
no sodlo el recurso previo a la via jurisdiccional y la pretension de impugna-
cion, sino también las pretensiones obligacional, de condena, declarativa y
para la continuacion de las actuaciones procesales hasta la obtencion de una
sentencia declarativa (asi BverwGE, pp. 115, 373 y 377; Kopp/Schenke,
JwGO § 44a., marg. 4). Esta regulacion pretende evitar la ralentizacion y
entorpecimiento del procedimiento administrativo como consecuencia de
la impugnacion de actos procedimentales (de tramite); ademas, se relaciona
con la perspectiva del interés en la tutela judicial, porque todavia es una
cuestion abierta la de si la infraccion procedimental va a tener alglin efecto
sobre la decision final (es posible, aun, que el solicitante obtenga la pen-
sion solicitada a pesar de la negativa al acceso de documentos); con ello se
evita, finalmente, el peligro de un segundo procedimiento que transcurra y
se desarrolle paralelamente y al mismo tiempo que el primero —uno con-
tra la actuacidon procedimental y el otro contra la decision material—. En
conjunto, pues, el § 44a. de la 'wGO es acorde con la tendencia general
del legislador a que las infracciones procedimentales solamente sean te-
nidas en cuenta si han podido influir en la decision juridico-material. Por
otra parte, esta regla puede conducir a que debido tnicamente a una infrac-
cion procedimental —Ia cual hubiera podido aun ser discutida a lo largo
del procedimiento— tenga que volver a realizarse todo el procedimiento.
Esta concepcion se muestra problematica precisamente para el caso de una
negativa al acceso de documentos, cuando y porque el implicado, s6lo des-
pués de conocer determinados documentos (por ejemplo, un informe mé-
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dico contenido en dicha documentacion), puede apreciar con claridad si la
impugnacion de la decision de fondo puede tener éxito. Sea como fuere,
las excepciones del § 44a. de la Y'wGO son irrenunciables, porque en estos
casos podria no obtenerse —u obtenerse tarde— tutela judicial frente a la
decision final.”’

27 Cfr. sobre ello W. Schmidt, Gerichtlicher Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren, JuS,
1982, pp. 745 y ss.; Hill, Rechtsbehelfe gegen behordliche Verfahrenshandlungen (articulo
40. Y'wGO), Jura, 1985, 61 y ss.; Eichberger, Die Einschrinkung des Rechtsschutzes gegen
behordliche Verfahrenshandlungen, 1986; Kosling, § 21 VwV{G und der Rechtsschutz der
Betroffenen, NVwZ, 1994, pp. 455 y ss.

Bibliografia sobre el § 19: Bettermann, Das Verwaltungsverfahren, VVDStRL 17, 1959,
pp. 118 y ss.; F. Becker, Das allgemeine Verwaltungsverfahren in Theorie und Gesetzge-
bung, 1960; Rasch/Patzig, Verwaltungsorganisation und Verwaltungsverfahren, 1962; Ule/
Becker, Verwaltungsverfahren im Rechtsstaat, 1964; Haueisen, Unterschiede zwischen
Verwaltungsverfahren und verwaltungsgerichtlichem Verfahren, DVBI, 1966, pp. 773 y ss.;
Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, 1971; Ule, Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsprozef, VerwArch 62, 1971, pp. 114 y ss.; Bliimel, Masseneinwendungen im
Verwaltungsverfahren, Festschrift fiir W. Weber, 1974, pp. 539 y ss.; Schmitt Glaeser, Planen-
de Behorden, protestierende Biirger und iiberforderte Richter, Der Landkreis, 1976, pp. 442
y ss.; Schmitt Glaeser (coord.), Verwaltungsverfahren, Festschrift fiir den Boorberg-Verlag,
1977 (con diversos articulos); Papier, Einwendungen Dritter im Verwaltungsverfahren, NJW,
1980, pp. 313 y ss.; Wahl/Pietzker, Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und
Rechtsschutzauftrag, Referate und Diskussion, VVDStRL 41, 1983, pp. 151 y ss. asi como los
articulos adjuntos con el mismo titulo de Degenhart, DVBI, 1982, pp. 872 y ss.; Ossenbiihl,
NVwZ, 1982, pp. 465 y ss.; Shenke, VBIBW, 1982, pp. 313 y ss., y Steinberg, DOV, 1982,
pp- 619 y ss.; Lerche/Schmitt Glaeser/Schmidt-ABmann, Verfahren als staats-und verwal-
tungsrechtliche Kategorie, 1984; Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwal-
tungsrecht, 1986, especialmente pp. 189 y ss.; Battis, Das Planfeststellungsverfahren nach
dem Verwaltungsverfahrensgesetz, vol. 21, 1988, pp. 23 y ss.; Pitschas, Verwaltungsverant-
wortung und Verwaltungsverfahren, 1990; Schoch, Der Verfahrensgedanke im Allgemeinen
Verwaltungsrecht, DV 25, 1992, pp. 21 y ss.; W. Schick, Die Verfahren des Steuerrechts,
StuW, 1992, pp. 197 y ss.; Axer, Die Konzentrationswirkung der Plangenehmigung, DOV,
1995, pp. 495 y ss.; U. Becker, Verfahrensbeschleunigung durch Genehmigungskonzentra-
tion, VerwArch 87, 1996, pp. 581 y ss.; Blimel/Pitschas (coords.), Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsprozef im Wandel der Staatsfunktionen, 1997; Ziekow (coord.), Beschleunigung
von Planungs-und Genehmigungsverfahren, 1998; Lautner, Funktionen raumordnerischer
Verfahren, 1999; Laubinger, Der Verfahrensgedanke im Verwaltungsrecht, en: Koénig/Mer-
ten (coords.), Verfahrensrecht in Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 2000, pp. 47
y ss.; Ziekow, Modernisierung des Verfahrensrechts, ebenda pp. 69 y ss.; Neumann, Die
Entwicklung des Verwaltungsverfahrensrechts, NVwZ, 2000, pp. 1244 y ss.; Pietzker, Ver-
fahrensrecht und Folgen von Verfahrensfehrlern, Festschrift fiir Maurer, 2001, pp 695 y
ss.; Piittner/Guckelberger, Beschleunigung von Verwaltungsverfahren, JuS, 2001, pp. 218 y ss.;
Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, 4a. ed., 2002 (con numerosas referencias biblio-
graficas, pp. 395 y ss.); Hoffmann-Riem/Schmidt-APmann (eds.), Verwaltungsverfahen und
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002; Wahl, Das Verhdltnis von Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsprozefrecht in europdischer Sicht, DVBI, 2003, pp. 1285 y ss.; Odenbahl, Die
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Konzentrationswirkung: Formenvielfalt, Kollisionsfragen und Alternativmodelle, VerwArch
94, 2003, pp. 222 y ss.; Berg, Die Rechtsprechung zum Verwaltungsverfahrensrecht seit
1998,1Z, 2005, pp. 1039 y ss.; Schmidt-Preuf, Gegenwart und Zukunft des Verfahrensrechts,
NVwZ, 2005, pp. 489 y ss.; Sydow, Europdisierte Verwaltungsverfahren, JuS, 2005, pp. 97 y
ss., 202 y ss.; asi como toda la bibliografia referenciada en el texto y al final de § 5.

Bibliografia especifica sobre IV (derechos procedimentales del interesado): Konig, Der
Grundsatz des rechtlichen Gehdrs im verwaltnugsbehordlichen Verfahren, DVBI, 1959, pp.
189 y ss;. Laubinger, “Die Verwaltung als Helfer des Biirgers, Gedanken zur behordlichen
Betreuunspflicht®, en: Demokratie und Verwaltung, Schriftenreihe der Hochschule Spey-
er, vol. 50, 1972, pp. 439 y ss.; del mismo autor, Zur Erforderlichkeit der Anhérung des
Antragstellers vor Ablehnung seines Antrages durch die Verwaltungsbehérde, VerwArch
75, 1984, pp. 55 y ss.; Preussner, Das Recht auf Akteneinsicht im Verwaltungsverfahren,
VBIBW, 1982, pp. 1 y ss.; Mandelartz, Anhérung, Ansehen von der Anhorung, Nachholen
der unterbliebenen Anhérung—Zur Relativierung eines Verfahrensrechts, DVBI, 1983, pp.
112 y ss.; Weides, Die Anhorung der Beteiligten im Verwaltungsverfahren, JA, 1984,
pp. 648 y ss.; Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ, 1986, pp.
337 y ss.; Schilling, Die Anhérungsregelung des Verwaltungsverfahrensgesetzes im Lichte
des Grundgesetzes, VerwArch. 78, 1987, pp. 45 y ss.; Hom, Das Anhérungsrecht des mit
dem Drittwirkung Betroffenen nach § 28 VwVfG, DOV, 1987, pp. 20 y ss.; Schoenemann,
Aktensinsicht und Perséonlichkeitsschutz, DVBI, 1988, pp. 520 y ss.; Mengel, Akteneinsicht
im Verwaltungsverfahren, DV 23, 1990, pp. 377 y ss.; Weyreuther, Einflufnahme durch
Anhorung, Festschrift fiir Sendler, 1991, pp. 183 y ss.; Knemeyer, Auskunfisanspruch und
behordliche Auskunfisverweigerung, JZ, 1992, pp. 348 y ss.; Oebbecke, Beratung durch
Behérden, DVBI, 1994, pp. 147 y ss.; Martensen, Personlichkeitsrecht und Anhorung des
Biirgers vor dem Erlaf belastender Verwaltungsakte, DOV, 1995, pp. 538 y ss.; Ehlers,
Anhorung im Verwaltungsverfahren, Jura, 1996, pp. 617 y ss.; Trantas, Akteneinsicht und
Geheimhaltung im Verwaltungsrecht. Eine vergleichende Untersuchung zum deutschen und
franzésischen Verwaltungsverfahrensrecht, 1998; Kahl, Grundrechtsschutz durch Verfahren
in Deutschland und in der EU, VerwArch 95, 2004, pp. 1 y ss.; cfr. también las referencias
al final del § 10.

Jurisprudencia sobre el § 19: BVerfGE 53, 30 (procedimiento integrado de aprobacion
de un plan en materia de energia nuclear); BVerfGE 61, 82 (Sasbach: preclusion); BVerfGE
95, 1 (circunvalacion Sur Stendal: aprobacion del plan por medio de ley); BVewGE 75, 214
(procedimiento de aprobacion de un plan en materia de trafico aéreo); BVerwGE 100, 238
(evaluacion de impacto ambiental en la aprobacion de un plan en materia de carreteras);
BVerwGE 110, 302 (aprobacion de un plan relativo a una carretera en un espacio natural pro-
tegido) BVerwG DVBI, 1965, 26; BVerwGE 49, 348 (con caracter general sobre el tramite de
audiencia en el procedimiento administrativo); BVerwGE 66, 184; BVerwGE 68, 267; BVer-
wG DVBI, 1983, 997; OVG Miinster DVBI. 1978, 508 (audiencia segln el § 28 YwlfG);,
OVG Miinster NVwZ 1983, 746 (audiencia previa a la denegacion de un acto administrativo
favorable); BSozG NVwZ, 1983, 576 (renuncia a hacer valer una audiencia no realizada
en un procedimiento); BVerwGE 105, 348 (audiencia a una asociacion reconocida para la
proteccion de la naturaleza). BVerfGE 103, 41 (no se concede el acceso al 6rgano solicitante
sobre los documentos que sirven para la preparacion de un procedimiento para la prohibicion
de un partido); BVerfG-K NJW, 1986, 1243 (se deniega el derecho de acceso a documentos
con fines de investigacion); BVerwGE 30, 154, 159 y ss.; 67, 300; 69, 278; BayVGH NVwZ,
1999, 889 (ambos casos referidos a la vista de expedientes); OVG Hamburg NJW, 1979,
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§ II. LA EJECUCION FORZOSA ADMINISTRATIVA2™
1. Concepto, significado y presupuestos generales
A. Concepto

Por ejecucion forzosa administrativa hay que entender la realizacion for-
zosa de obligaciones juridico-publicas de un ciudadano o de otro sujeto de
derecho por parte de la administracion y a través de un procedimiento ad-
ministrativo especifico.

B. Significado

La ejecucion forzosa administrativa adquiere todo su sentido cuando te-
nemos en cuenta las alternativas que se le ofrecen al ciudadano para la rea-
lizacion de sus derechos. En efecto, el ciudadano no puede, en principio,
ejecutar por si mismo sus (hipotéticas) pretensiones, sino que tiene que im-
petrar el auxilio judicial o el de los correspondientes 6érganos de ejecucion
estatales.”

La administracion, por el contrario, puede ejecutar por su propia auto-
ridad —sin necesidad de recurrir a un proceso declarativo y a érganos es-
pecificos de ejecucion— sus propias pretensiones. Ciertamente, también
la ejecucion forzosa administrativa exige, como requisito previo, un titulo
ejecutivo, pero el mismo o6rgano administrativo puede procurarselo a través
de la adopcion de un acto administrativo. De este modo, el concepto de acto
administrativo se erige en clave de boveda de la regulacion juridica de la
ejecucion forzosa administrativa. Sélo si y en la medida en que la adminis-
tracion publica esta facultada para establecer obligaciones juridico-admi-

1219 (acceso del tutor a los documentos en poder de la autoridad de menores); BGH DVBI,
1960, 520; JZ 1971, 228 (deber de asesoramiento de la Administracion); BVerwG MDR,
1983, 344 (no existe un derecho general a la informaciéon administrativa); BVerwGE 62,
169 (asistencia letrada en el caso de una entrevista para un solicitante de acceso a la funcion
publica). BVerwGE 69, 256, 263 y ss. (parcialidad de un funcionario).

28** Bl § 20 ha sido traducido por Nuria Magaldi, profesora ayudante de derecho adminis-
trativo de la Universidad de Barcelona.

29 Asi, deberd probarse en juicio declarativo si la pretension que quiere hacerse valer
esta fundada juridicamente. Si este es el caso, se dictara el correspondiente fallo, que sera un
titulo ejecutivo que, a peticion del titular del derecho, podra ser ejecutado forzosamente por
los organos de ejecucion del Estado.
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nistrativas a través de un acto administrativo cabe plantearse la aplicacion
de la ejecucion forzosa administrativa. Si, por el contrario, falta la corres-
pondiente competencia en el caso concreto, entonces la administracion, al
igual que los ciudadanos, no puede hacer otra cosa que recabar el auxilio de los
tribunales y obtener el correspondiente fallo judicial que, en tanto que titulo
ejecutivo, dé lugar a la ejecucion de su contenido. Ello vale especialmente
para el caso de obligaciones juridico-privadas de la administracion, para
obligaciones surgidas en el marco de convenios administrativos y para obli-
gaciones nacidas de la relacion entre entes administrativos.*

La ejecucion forzosa administrativa satisface los requisitos del Estado
de derecho, porque, de un lado, exige y se funda en un titulo (ejecutivo) en
forma de un acto administrativo, el cual, ademas, se adopta con observancia
de estrictas normas procedimentales y, del otro, porque tanto el acto ad-
ministrativo en cuanto que titulo ejecutivo como la propia ejecucion estan
sometidos al control judicial.?!

C. Regulacion legal

La ejecucion forzosa administrativa se regula en el ambito federal por la
Ley de Ejecucion Forzosa Administrativa (VwVG) del 27 de abril de 1953

30 Ejemplo: ;Puede una empresa municipal de agua recaudar ella misma y de forma
forzosa el recibo del agua si el usuario B no cumple con su obligacion de pago? Ello depen-
dera de como se haya configurado la relacion de servicio. Si ésta se ha construido desde el
derecho publico, entonces la empresa en cuestion podra fijar el recibo del agua por medio de
un acto administrativo y ejecutarlo forzosamente. Si, por el contrario, la relacion tiene natu-
raleza privada, entonces nos hallamos ante un pago de caracter juridico-privado, por lo que,
en caso de negativa, este debera reclamarse como cualquier otra pretension juridico-privada,
esto es, sobre la base de un titulo obtenido en via judicial civil y a través del correspondiente
proceso ejecutivo civil.

31 Forma parte de los logros alcanzados por nuestras sociedades el que el ciudadano no
pueda tomarse la justicia por su mano, ni siquiera cuando se trata de la ejecucion de sus (pre-
tendidos) derechos. De igual modo, dentro de aquellos logros se incluye, también, el hecho
de que el ciudadano no puede quedar indefenso en tales casos, sino que el Estado debe velar
por dichos derechos y, en su caso, ejecutarlos mediante el uso, limitado juridicamente, de
la fuerza. Prohibicion de autotutela del ciudadano, monopolio estatal del uso de la fuerza y
coaccion legitima del Estado son elementos esenciales del Estado de derecho. Por ejemplo:
la asociacion politica A tiene intencion de convocar y realizar una manifestacion; sin embar-
go, representantes de la asociacion B, de tendencia politica opuesta, impiden que aquella se
lleve a cabo, perturbando el normal desarrollo de la misma. El Estado (esto es, los agentes
de la policia, encargados del mantenimiento del orden publico, etcétera), esta obligado por
principio a proteger los derechos fundamentales (articulos 5 y 8 GG) de la asociacion A. Cfr.
al respecto las exposiciones sobre el derecho de policia.
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(Sart. nam. 112) y por la Ley Reguladora de la Coaccion Directa en el
Ejercicio del Poder Publico por parte de los Funcionarios Ejecutivos de la
Federacion (UZwG) de 10 de marzo de 1961 (Sart. num. 115). Los Ldnder
han aprobado, en sus respectivos ambitos, leyes equivalentes. Esta normati-
va general en materia de ejecucion forzosa administrativa se completa —o
incluso se sustituye— por regulaciones especiales, como, por ejemplo, los
§§ 49 y ss. de la Ley de Extranjeria o los preceptos de las leyes de orden
publico y policia de los Ldnder sobre coaccidon policial. En la exposicion
que sigue se tomara como base la JYwl'G.

D. Los presupuestos generales de la ejecucion forzosa administrativa

La JwVG distingue —al igual que las respectivas leyes de los Ldinder—
entre la ejecucion de deudas pecuniarias y la ejecucion de obligaciones
de hacer, no hacer o soportar, proporcionando para cada uno de estos dos
grupos las correspondientes regulaciones especificas (§ 1 y ss., § 6 y ss.
JwV@G). De acuerdo con ello, en esta sede se trataran ambos grupos por se-
parado (véase 11 y III).

Requisito previo exigido en ambos casos es, como ya se ha dicho, la
preexistencia de un acto administrativo como titulo de ejecucion. Ello nos
lleva a realizar una serie de consideraciones al respecto.

a) Ejecutables son, Gnicamente, los actos administrativos imperativos,
esto es, actos administrativos que contienen un mandato o una prohibicion,
como por ejemplo las liquidaciones tributarias, las érdenes de policia, las
prohibiciones industriales o los llamamientos para la prestacion de determi-
nados deberes publicos. Los actos administrativos declarativos y los cons-
titutivos se realizan ipso iure, por lo que, por su propia naturaleza, no son
susceptibles de ejecucion y por lo tanto, no la necesitan.

b) Por otra parte, los actos administrativos imperativos sélo pueden ser
ejecutados si han devenido firmes o son inmediatamente ejecutivos.?

32 Cfr. al respecto el § 6 1 VwVG. Los presupuestos para determinar tanto la eventual
impugnabilidad de un acto como su posible ejecutabilidad inmediata no los encontramos
regulados en la JwVG sino en la YwGO). Asi, un acto administrativo es firme si el plazo
para recurrirlo ya ha transcurrido (§§ 70 y 74 YwGO) o si el acto en cuestion ha sido con-
firmado por sentencia firme. Solo excepcionalmente serd ejecutivo, de forma inmediata, si
ello viene especificamente previsto por una ley o por una decision administrativa (cfr. con
mayor detalle el § 80 V'wGO). Por otra parte, el § 6 I Y'wlVG no se refiere especificamente
a actos administrativos que imponen obligaciones pecuniarias, para las que, sin embargo,
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¢) Por otra parte, en algunos supuestos excepcionales es posible una eje-
cucion forzosa administrativa sin acto administrativo previo; asi, en los ca-
sos en los que debido a un periculum in mora sea necesaria una actuacion
inmediata (cfr. el § 6 Il YwlG, asi como lo que se dice en esta sede en el
marg. 25). Asimismo, ello serd igualmente posible cuando el ciudadano se
haya sometido a la ejecucion forzosa administrativa respecto de obligacio-
nes asumidas en virtud de convenios administrativos (cfi. § 61 VYwVfGy lo
que se dice en § 14, marg. 56).3

2. La ejecucion de obligaciones pecuniarias
A. Presupuestos

La ejecucion de obligaciones pecuniarias de naturaleza juridico-ptblica
(impuestos, tasas, contribuciones, etcétera) comienza con una orden de eje-
cucion, cuya licitud depende de la concurrencia de los siguientes requisitos
(8§ 3 My I YwlG):

a) El acto constitutivo de la prestacion (existencia de un acto adminis-
trativo que impone una obligacion pecuniaria juridico-publica).

b) La obligacion debe estar ya vencida o en descubierto.

c) Expiracion del plazo de una semana desde la notificacion del acto ad-
ministrativo o desde que tuvo lugar el vencimiento de la obligacion.

d) Antes de la orden de ejecucion “debe” otorgarse al deudor una tltima
oportunidad para el pago, dandosele a estos efectos un nuevo plazo de
una semana.

vale sustancialmente la regla general; no obstante, mientras que, segin § 3 Illc JYwVG, para
proceder con caracter general a la ejecucion debe haber transcurrido una semana desde que
se notifico el acto administrativo que impone la obligacion, en el caso de las liquidaciones
tributarias estas son, en principio, inmediatamente ejecutivas (cfr. § 80 Il nim. 1 Y'wGO).

33 Ademds, en determinados casos se permite legalmente la ejecucion forzosa adminis-
trativa de deudas pecuniarias juridico-publicas aunque no hayan surgido en virtud de acto
administrativo e, incluso, la ejecucion de deudas pecuniarias de naturaleza privada. Ello
debe reputarse contrario al sistema y es de lege ferenda rechazable. Cfr. con mayor detalle
Réber, Beitreibung privatrechtlicher Forderungen durch Verwaltungszwang, DOV, 1982,
pp. 680y ss.; Sauthoff, Privatrechtliche Forderungen und Verwaltungszwang, DOV, 1989, pp.1
y ss.
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B. Procedimiento

La orden de ejecucion es adoptada por el “organo ordenante” (el 6rgano
facultado para hacer valer la pretension en cuestion) y se dirige a los “orga-
nos de la ejecucion” (los o6rganos que han de llevar a cabo la ejecucion, § 4
de la PwV'G). La orden de ejecucion carece de eficacia externa, siendo una
medida de orden administrativo interno, por lo que no puede considerarse
un acto administrativo impugnable (cfr. al respecto BVerwG, NJW, 1961, p.
332). El procedimiento de apremio se rige por los preceptos de la Ley Ge-
neral Tributaria, la cual, por su parte, se apoya, conforme al § 5 VY'wl'G, en
las normas de la ZPO. Aqui existen notables diferencias, segun la ejecucion
se realice sobre cosas muebles o inmuebles o sobre otros derechos. Sin em-
bargo, dichas diferencias seran dejadas de lado a los efectos de la presente
exposicion.

C. Tutela judicial

El ciudadano no puede impugnar la orden de ejecucion (que, como ya se
ha dicho, tiene efectos meramente internos), pero si las medidas que de ella
se derivan y que se dirigen contra él. Dado que no existen reglas especifi-
cas, se aplican las normas procesales generales lo que, en ocasiones, suscita
dudas e inseguridades. Por ello es aconsejable, para la resolucion de casos
concretos, tomar como punto de partida las especificas medidas de ejecu-
cion que se impugnan y los 6rganos que, a tal efecto, van a actuar.**

Es discutible la forma en que el deudor ejecutado podria oponer, fren-
te a la pretension que se busca ejecutar, excepciones surgidas solo tras la
adopcidn del acto administrativo; por ejemplo, la excepcion de compensa-
cion de la deuda o la de pago de la misma. Cabria admitir una pretension
dirigida a los tribunales contencioso-administrativos contra la ejecucion, de
acuerdo con el § 767 de la ZPO en relacion con el § 173 de la V'wGO. Sin
embargo, por regla general suelen utilizarse los recursos previstos en la
VYwGO, existiendo también aqui divergencia de opiniones acerca de la clase
de pretension procedente en cada caso: la pretension declarativa (por la que

34 El embargo llevado a cabo por agentes de la administracion es un acto administrativo
recurrible (véase BVerwG NJW, 1961, 332; BVerwGE 54, 314, 316). Contra las medidas de
ejecucion que dispongan los Tribunales ordinarios o sus funcionarios ejecutivos caben los
remedios legales previstos en la ZPO.
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se solicita que se declare bien que la obligacion contenida en el acto admi-
nistrativo ya no existe, bien que la ejecucion derivada de dicho acto no esta
permitida); la pretension de impugnacion (que se dirige contra medidas de
ejecucion concretas), y, por ultimo, las pretensiones prestacional u obliga-
cional (mediante las cuales se puede exigir a la administracion que dicte un
acto por el que se declara ilicita la ejecucion, se la retrasa o se revoca el acto
administrativo de cobertura). La pretension que presenta mayores ventajas
es la declarativa, que persigue la declaracion de que la obligacion alegada
ya no existe.®

No es posible abordar en esta sede la cuestion de la tutela judicial efec-
tiva en todos sus pormenores, aunque conviene llamar la atencion sobre
dos aspectos esenciales. Si bien cierto que pueden sostenerse diversas po-
siciones en cuanto a los posibles recursos legales, lo que es indudable en
todo caso, tal y como se desprende, claramente, del articulo 19 IV GG, es la
necesidad de garantizar una tutela judicial efectiva. Por otra parte, hay que
diferenciar, al hablar de tutela judicial, entre el acto o disposicion de cober-
tura (juridico-material), esto es, el acto constitutivo de la prestacion, que
establece la obligacion de pago, y las medidas de ejecucion (de naturaleza
procedimental). Mediante los recursos legales dirigidos contra las medidas

35 Cfr. OVG Miinster DOV, 1976, 673; Bad.-Wiirtt. VGH KStZ, 1981, 134; del mis-
mo NVwZ, 1993, 72; Schenke, VerwArch. vol. 61, 1979, pp. 220 y ss.; Schenke/Baumeister,
NVwZ 1993, 1, pp. 9 y ss.; Erichsen, en: Erichsen/Ehlers, VerwR § 21, marg. 8, p. 8 con
anotaciones y concordancias; también BVerwGE 27, 141 y BVerwG NVwZ, 1984, 168. A fa-
vor de un recurso contra la ejecucion segun § 767 ZPO véase, por el contrario, OVG Miinster
JZ, 1965, 366 y 719 y, mas recientemente, VG Freiburg NVwWZ-RR, 1989, 514; a modo de
introduccion puede consultarse Renck, NJW 1964, pp. 848 y ss.; NJW, 1966, pp. 1247 y ss.;
BayVBI, 1975, pp. 637 y ss. Cfi: también, sobre el estado de la cuestion, con ulteriores re-
ferencias sobre el tema, Pietzner, en: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner (coords.), VwGO §
167 margs. 58 y ss.; el mismo autor sostiene que la actual normativa bavara es valida, como
principio general, en todos los Ldnder (cfr. el marg. 69).

No obstante, existen algunas particularidades en la normativa de los Léinder sobre las que
conviene llamar la atencion. Asi, por ejemplo, el § 21 de la Ley Bavara sobre Notificacion
y Ejecucion Forzosa Administrativa establece que las autoridades legitimadas para hacer
valer la pretension en cuestion deciden “sobre todas las excepciones que se planteen en relacion
con la obligacion que se quiere ejecutar”. Si alguna de ellas estuviera fundada, entonces la
ejecucion seria contraria a derecho por defecto del acto administrativo de cobertura. Por lo tanto,
el deudor puede, si quiere alegar, por ejemplo, compensacion o prorroga, plantear la correspon-
diente excepcidn que, caso de ser rechazada, permitiria interponer contra el acto administrativo
en la que aquella se le deniega, la pertinente pretension obligacional ante los Tribunales
contencioso-administrativos. Cfr. Bay. VGH Bay VBI, 1980, 51; 1984, 208; 1993, 600. Lo
mismo vale para Renania-Palatinado, véase el § 16 11 Rhl. Pf. VWVG y OVG Koblenz DOV,
1982, 414.
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de ejecucion solo se puede esgrimir la ilegalidad de las mismas, pero no la
del acto o disposicion de cobertura. Si este ha devenido firme, entonces no
cabrd oponer contra ¢l mas excepciones; si, por el contrario, ain es recurri-
ble, entonces tales excepciones podran, todavia, ser validamente alegadas.

3. La ejecucion de obligaciones de hacer, no hacer o de soportar
A. Los medios de ejecucion forzosa

La YwVG prevé —al igual que las correspondientes leyes de los Ldn-
der— tres medios de ejecucion forzosa: @) la ejecucion subsidiaria; b) la
multa coercitiva con arresto domiciliario subsidiario, y ¢) la coaccion di-
recta.

a) La ejecucion subsidiaria (§ 10 de la YwV'G). Cuando el obligado no
cumple voluntariamente con la obligacion que se le impone en virtud de un
acto administrativo, el érgano administrativo puede encargar a un tercero la
ejecucion de la misma, corriendo los gastos que pueda originar dicha eje-
cucion a cargo del obligado. La ejecucion subsidiaria se caracteriza, por lo
tanto, por ser una ejecucion por medio de tercero, a cuenta del obligado y
por encargo de la administracion. Unicamente procede en el caso de obli-
gaciones en las que cabe la representacion, esto es, acciones que pueden ser
realizadas por terceras personas y no, como es obvio, en el caso de obliga-

36 Ejemplo: A recibe €l 1o. de marzo de 1995 la notificacion de una liquidacion tributaria
en la que constan de forma defectuosa los recursos posibles contra ella. Dado que A no paga,
el 2 de mayo de 1995, se inicia la ejecucion. A recurre las medidas de ejecucion, afirmando
que tanto la liquidacion tributaria como la ejecucion de la misma son ilegales. ;Cual es la
situacion juridica? Si la liquidacion ha devenido firme, carece de sentido preguntarse por su
posible ilegalidad. A Uinicamente puede alegar la ilegalidad de la ejecucion misma (por
ejemplo, por el hecho de no haberse observado los plazos). Otra cosa seria que la liquidacion
fuera manifiestamente contraria a derecho y, por ello, nula, puesto que la ejecucion requiere,
como presupuesto, un acto administrativo valido —jaunque no necesariamente conforme a
derecho!—. Por lo demas, A so6lo podria intentar lograr la anulacién de la liquidacién tribu-
taria (cfr. lo dicho en el § 11 marg. 48, asi como también BVewGE 27, 141). Por tltimo, con-
viene llamar la atencion sobre la prohibicion de ejecucion, prevista en los §§ 79 11 BlerfGG,
§ 183 Y'wGO y 47.V.3 YwGO, para los supuestos en que se declare en via principal —no
incidental— la nulidad de la norma juridica que sirve de fundamento al acto constitutivo de
la prestacion que se pretende ejecutar (aqui, la liquidacion tributaria).
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ciones personalisimas, ni tampoco si se trata de obligaciones de no hacer
(omisiones) o de soportar.®’

El 6rgano administrativo concluye con el tercero un contrato de derecho
privado (un contrato de obra o, eventualmente, un contrato de servicios),
en virtud del cual se determina y concreta la relacion juridica entre ambos.
Evidentemente, el tercero es libre para decidir si acepta o no el contrato (tan
solo en casos de peligro inminente que no puede superarse de otro modo
puede el tercero ser obligado, bajo los concretos requisitos del estado de
necesidad policial —pero en tal caso, no quedaria obligado en virtud de un
contrato sino de un acto administrativo unilateral—). Las relaciones entre
la administracion y el obligado son, como viene siendo habitual en nuestra
tradicion juridica, Unica y exclusivamente de naturaleza juridico-publica.
Entre el obligado y el tercero no existe ninguna relacion juridica inmediata
o directa; no obstante, si debe el obligado (por imposicion del derecho pu-
blico) soportar la ejecucion subsidiaria (por ejemplo, permitiendo la entrada
o el acceso a su finca). La retribucion o remuneracion del tercero debe exi-
girla este no frente al obligado sino frente a la administracion, en virtud del
correspondiente contrato de derecho privado; esta, a su vez, tiene un dere-
cho de repeticion contra el obligado. Este derecho de restitucion se configu-
ra como una accion juridico-publica, se fija por medio de un acto adminis-
trativo y se puede cobrar por la via de la ejecucion forzosa administrativa.

37 Ejemplo: Sobre A se impone, en virtud de un acto administrativo, la demolicion de
una vivienda de su propiedad, construida ilegalmente. Si A no cumple, entonces el drgano
administrativo puede encargar al empresario U el derribo del edificio en cuestion. Por el
contrario, y como es 16gico, no cabria ejecutar por via de ejecucion subsidiaria la prohibicion
de ruido nocturno o el llamamiento de una persona para realizar el servicio militar.

38 Segun la mayoria de las leyes de los Léinder (cfr. por ejemplo el § 25 Bad.-Wiirtt.-
VwVGoel § 59 I NRW VwVG) cabe la ejecucion subsidiaria no s6lo en los casos en los que
tiene lugar un encargo por parte de un 6rgano administrativo a un tercero (ejecucion por ter-
cero) sino también cuando la administracion actlia ella misma, sustitutivamente (ejecucion
propia).

Ejemplo: la vivienda de fin de semana construida ilegalmente a la que nos referimos
anteriormente no serd derruida por una empresa constructora privada por encargo de la ad-
ministracion sino que lo hara esta, por medio de su propia empresa municipal. Esta extension
de la ejecucion subsidiaria a ambitos de la coaccion directa (¢fr. para la delimitacion de este
concepto el marg. 18) se explica, sustancialmente, por razones de tipo financiero, dado que
los costes de la ejecucion subsidiaria los soporta el obligado, mientras que los de la coaccion
directa, por el contrario —al menos sustancialmente— los soporta la administracion. Sin
embargo, en los Ultimos tiempos se ha introducido en algunos Ldnder el reintegro de gastos
en algunos casos de coaccion directa. Cfr. Erdmann, Die Kostentragung bei Mafnahmen des
unmittelbaren Zwangs, 1987.
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b) La multa coercitiva (§ 11 de la YwVG). Mediante la imposicion de una
multa coercitiva se busca vencer la resistencia de los particulares afectados
por un acto administrativo, presionandoles para forzar su cumplimiento.
Cabe su aplicacion en el caso de obligaciones personalisimas de hacer, no
hacer o tolerar. No obstante, puede también ser impuesta cuando se trata de
obligaciones de hacer no personalisimas, si la ejecucion subsidiaria fuera,
en el caso concreto, imposible; ello ocurre, sobre todo, cuando el obligado
no se halla en situacion de asumir los costes que la ejecucion subsidiaria
supone.

La multa coercitiva no es una sancion, sino un medio de doblegar; no se
trata, pues, de ninguna reaccion ante la comision de un ilicito, sino de una
forma de compulsion, orientado a lograr en una persona un determinado
comportamiento futuro. De ello se desprende que:

— La multa coercitiva puede reiterarse, e incluso aumentarse en su
cuantia, si el obligado persiste en su negativa.

La mencionada dualidad existente en la ejecucion por tercero (relacion juridico-publica
entre administracion y obligado/ contrato privado entre administracion y empresario) ha
hallado en la doctrina algunas objeciones. Burnmeister admite en su lugar la existencia de
una realizacion de servicio por cuenta de una persona juridico-publica derivada de un acto
administrativo necesitado de aceptacion o consentimiento (JuS, 1989, pp. 254 y ss.). Contra
esta opinion, no obstante, puede alegarse el hecho de que una realizacion de servicio libre es
poco frecuente. Ademas, puede parecer necesario o cuando menos puede ser razonablemente
alegado, en el caso concreto, que algunos puntos si sean discutidos y determinados con-
tractualmente. En tal caso, no estariamos ante una realizacion de servicio juridico-publica
unilateral sino que deberia considerarse que hay un convenio administrativo.
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— La multa coercitiva no puede ser ejecutada si el obligado procede en
el interin al cumplimiento de su obligacion.

— La multa coercitiva, en consecuencia, puede ser impuesta perfecta-
mente al mismo tiempo que una pena o que una multa-sancion.

El arresto domiciliario no es, por su parte, ningin medio de ejecucion
forzosa independiente, estando permitida su imposicion solo si la multa
coercitiva no puede ser cobrada. Por ello, el §16 de la Y'wV'G habla, con ra-
zon, de un “arresto domiciliario subsidiario por la falta de pago de multa”.
La orden de arresto debe ser ordenada por el juez contencioso-administrati-
vo (articulo 104 IT GG y § 16 I de la VwVG).*

¢) Coaccion directa (§ 12 de la VYwV'G). El 6rgano administrativo puede,
finalmente, obligar, de forma inmediata, a un sujeto a realizar, no realizar o
tolerar una accion, o bien puede proceder ella misma a realizarla. La coac-
cidén directa se produce, por lo tanto, actuando sobre las personas o las co-
sas, eliminando o limitando la libertad de aquellas con ayuda de la fuerza
fisica o el uso de armas.*

Es el mas fuerte y radical de todos los medios de ejecucion forzosa, por
lo que s6lo cabe aplicarla como ultima ratio. También dentro de este grupo
o tipo especifico de medios ejecutivos deberan tenerse en cuenta los princi-
pios de proporcionalidad y de necesidad. En este sentido, la utilizacion de
armas de fuego esta permitida solo en casos extremos (véase al respecto los

39 El arresto domiciliario subsidiario sin duda juega en la practica un papel relativamente
pequeiio; c¢fr. Bad.-Wiirtt VGH VBIBW 1987, 336 (el conocimiento de los afectados res-
pecto de la autorizacion de una orden firme de demolicién es —en contra de lo manifestado
por la instancia anterior— irrelevante); VG Oldenburg, NJW 1988, 580 (arresto domicilia-
rio subsidiario como consecuencia de la no devolucion del equipo militar, no entrandose a
discutir la [no del todo inconcebible] posibilidad de que el obligado no supiera donde se
hallaban los objetos). En este ultimo caso, el cumplimiento de la obligacion seria imposi-
ble —al menos, subjetivamente—, por lo que tampoco estaria permitido el subsiguiente (y
subsidiario) arresto domiciliario; cfr. también Bay. VGH BayVBI. 1988, 372 (puesto que el
arresto domiciliario subsidiario no es un medio de ejecucion forzosa primario o autdbnomo,
no es posible tampoco su utilizacion o determinacion inmediata y automatica si es posible
suponer que el obligado tampoco puede pagar la multa coercitiva).

40 Cfr. al respecto el § 2 UZwG. Por ejemplo, cabria su aplicacion en situaciones como
las siguientes: el robo de una vivienda, la disolucion de una manifestacion ilegal mediante el
uso de armas, el empleo de armas contra el secuestrador de un rehén, etcétera.
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§§ 9y ss. UZwG, asi como también BGHSt 35, 379; BGH NJW 1999, 2533;
Schenke, PolR Rn. 559 y ss.*!

Respecto de los apartados a y c. El 6rgano administrativo, en estos casos,
solo puede aplicar los medios de ejecucion expresamente mencionados, es-
tando, por lo tanto, prohibido el uso de cualquier otro medio no previsto,
por ejemplo, la privacion a una persona de una prestacion que le correspon-
de, el recurso a la movilizacion de la opinion publica y otros semejantes.*?

La eleccion del medio ejecutivo que vaya a ser utilizado es algo que, en
principio, pertenece al ambito de apreciacion discrecional de la administra-
cion. Sin embargo, y en todo caso, tienen que observarse, también aqui, los
principios de necesidad y de proporcionalidad (véase el § 9 Il de la FwVG).

B. El procedimiento ejecutivo

El uso de medios de ejecucion forzosa tiene que realizarse bajo la ob-
servancia de estrictas normas procedimentales, a los efectos de proteger a

41 La coaccion directa se diferencia de la ejecucion subsidiaria en que en aquella los
organos administrativos actiian directamente, mientras que en esta Gltima es un tercero quien
lo hace, en nombre de la administraciéon. Sin embargo, y en la medida en que en algunos
Ldnder la ejecucion subsidiaria se ha visto ampliada a través de la ya mencionada “ejecucion
propia” (cfr. al respecto el marg. 14), el ambito de aplicacion de la coaccion directa se ha
visto notoriamente reducido lo que, por otra parte, plantea dudas sobre sus concretos limites.
Estos vendrian a determinarse del modo siguiente: hay ejecucion subsidiaria, en el sentido
de ejecucion propia, cuando un o6rgano administrativo realiza en lugar del obligado una
accion no personal que a ¢l incumbe (por ejemplo, el derribo de un edificio); la coaccion di-
recta, por el contrario, tiene lugar cuando el 6rgano administrativo, a través de su actuacion,
quiere dar lugar o provocar un comportamiento del obligado, lo que es valido especialmente
para el caso de obligaciones personalisimas o para obligaciones de no hacer (omisiones) o
de tolerar (por ejemplo, el uso de pistolas de agua para disolver una manifestacion), cfi. con
detalle Hoffmann, DOV, 1967, pp. 269 y ss.; Mertens, Die Kostentragung bei der Ersatzvor-
nahme im Verwaltungsrecht, 1976, pp. 22 y ss.; Kirchhof, JuS, 1975, p. 510. Schenke, PolR
Rn, pp. 559 y ss.

42 Ejemplo: El comerciante G no cumple una condicién industrial impuesta por el Al-
calde, ante lo cual este se dirige a la empresa municipal de aguas solicitando que corte a G
el suministro hasta que proceda al cumplimiento de tal condicion. Pues bien, este “medio
ejecutivo” debe reputarse contrario a derecho. Cosa distinta seria si G no pagara el recibo
del agua, ya que G sdlo tiene derecho a exigir el suministro de agua por parte de la empresa
previo pago. Ahora bien, si el suministro de agua no estuviera destinado a una empresa
comercial sino a un domicilio privado, entonces ni siquiera en caso de impago por parte del
particular seria posible el corte del suministro, porque el abastecimiento de agua no sélo
es necesario para el minimo existencial del individuo, sino que también viene exigido por
razones higiénicas y sanitarias de claro interés publico.
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los implicados. Este procedimiento, que recibe el nombre de procedimiento
ejecutivo, se desarrolla normalmente en tres fases (cfr. los §§ 13-15 de la
IwlG).

a) Intimacion o apercibimiento. El medio ejecutivo tiene que ser noti-
ficado de forma escrita y previo otorgamiento de una ultima oportunidad
al obligado para el cumplimiento voluntario de la obligacion, fijindose un
plazo dentro del cual la ejecucion pueda ser razonablemente exigida al obli-
gado. La intimacion o apercibimiento puede incluirse en el acto administra-
tivo que se va a ejecutar, lo que en la practica viene siendo lo mas frecuente.
Tiene, también, que referirse a un concreto medio ejecutivo, identificarlo
precisa y expresamente (por ejemplo, la concreta cuantia de la multa coer-
citiva) y —en el caso de la ejecucion subsidiaria— contener también un
calculo estimativo de los costes.

b) Determinacion del uso del medio ejecutivo. Cuando, transcurrido el
plazo previsto para el cumplimiento, el acto administrativo en cuestion no
ha sido cumplido, se procede a la determinaciéon del medio ejecutivo que
se va a utilizar en un acto especificamente destinado a tal efecto. La deter-
minacion debe corresponderse, en cuanto al contenido, con la intimacion;
si se aparta de ella (por ejemplo, porque la cuantia de la multa coercitiva es
mayor de la prevista), debe considerarse contraria a Derecho.*

c) Aplicacion del medio coactivo. Una vez se ha procedido a la de-
terminacion, ya es posible aplicar el medio de ejecucion. Si el obligado
ofrece resistencia a la ejecucion subsidiaria o a la coaccion directa, ésta
puede romperse mediante el uso de la fuerza.

C. Tutela judicial

La intimacion es, con arreglo al §§ 18 I de la YwV'G, impugnable de for-
ma autéonoma. Por ello carece de mayor relevancia, a estos efectos, la dis-
cusion sobre su consideracion o no como acto administrativo (;debe con-

43 Asi esta previsto, por ejemplo, en €l § 14 PwVG y en la correspondiente normativa de
los Léinder de Berlin, Brandenburgo y Renania del Norte-Westfalia. Por el contrario, en los
restantes Ldnder no se regula determinacion formal alguna, salvo en el caso de Baviera y
de Renania-Palatinado, que la prevén solo para el caso especifico de las multas coercitivas.
Si esta tiene lugar de todos modos, lo que —como nos consta— no es exigible pero si esta
permitido, entonces tendré la consideracion de acto administrativo igual que la tiene la de-
terminacion formal prevista en el § 14 VwVG. Cfr. sobre ello OVG Koblenz NVwZ, 1986, p.
762.
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siderarse una mera puesta en conocimiento o un presupuesto juridicamente
relevante para la aplicacion de la coaccion?); en todo caso y a los efectos
de la tutela judicial, debera tratarse como un acto administrativo. Por otro
lado, la determinacion del medio ejecutivo si es, sin duda, un acto admi-
nistrativo impugnable. Por el contrario, la aplicacion del medio coactivo es
simple actuacion material y como tal debe ser atacado, mediante las preten-
siones prestacional o declarativa.*

Sobre la base de lo dispuesto en el § 80 Il nim. 3 de la YwGO, la mayoria
de los Lénder han establecido que tanto el procedimiento de recurso previo
a la via jurisdiccional como la pretension de impugnacion contra actos de
ejecucion carecen de efecto suspensivo. Con ello se pretende evitar los re-
trasos que dicho efecto ocasionaria; sin embargo, también puede conducir
facilmente a una situacion irreversible de hechos consumados. El adecuado
equilibrio entre ambos extremos se logra por medio de la regla establecida
enel § 80 IV y V dela F'wGO, en virtud de la cual los 6rganos administra-
tivos o los Tribunales contencioso-administrativos ante los que se recurre
pueden declarar el efecto suspensivo.

D. Ejecucion inmediata y actuacion directa

Puede ocurrir que, ante una situacion de peligro actual e inmediato, no
sea posible esperar a que se adopte un acto administrativo que, a su vez,
enlace con el correspondiente procedimiento de ejecucion, sino que sea
necesario actuar de forma inmediata; por ejemplo, cuando un policia esta
patrullando y se da cuenta de que alguien esta intentando irrumpir en una
vivienda, o cuando un camién con una carga de gasolina que vuelca, ame-
nazando el combustible que contiene con contaminar, por ejemplo, agua
potable. En estos casos, el policia puede actuar de forma inmediata y sin de-
mora, esto es, sin el (en otro caso necesario y exigible) acto administrativo
previo, adoptando las medidas necesarias de ejecucion, como, por ejemplo,
impedir la entrada del sujeto en morada ajena (caso de coaccion directa) o
bombear el combustible requiriendo la ayuda de un empresario particular
(caso de ejecucion subsidiaria).*

44 También aqui es preciso distinguir entre el acto o disposicion de cobertura y las medi-
das de ejecucion (cfr. supra, marg. 12). Si por ejemplo, una orden de demolicion ha deveni-
do firme, entonces el implicado s6lo puede hacer valer la ilegalidad de la ejecucion, no, en
cambio, la orden de demolicion misma.

4 Cfi.el § 6 I1 YWVG y los preceptos aplicables en las correspondientes leyes o codigos
de policia de los Ldnder, asi como también Gétz, PolR Rn, pp. 416 y ss; Schenke, en: Stei-
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Dado que en la actuacion directa las especificas garantias juridicas de la
ejecucion administrativa (titulo ejecutivo, procedimiento de ejecucioén) no
rigen o rigen solo limitadamente, sus presupuestos y requisitos juridicos de-
ben observarse de forma especialmente estricta y cuidadosa. Por ello, dicha
actuacion directa esta permitida Uinicamente si se cumplen los siguientes
presupuestos:

— Si se dan los presupuestos juridicos del acto administrativo, el cual y
debido a la urgencia de la situacién, no pudo ser adoptado.

— Si se dan, también, los requisitos del concreto medio coactivo.

— Si se puede asumir que, en efecto, se trataba de un caso o situacion
de urgencia.

La naturaleza juridica de la actuacion directa no esta clara. De acuerdo
con la doctrina mayoritaria hasta épocas recientes y que aun es sostenida
por alglin sector, cabe considerar que en un Unico acto administrativo se
retnen, simultaneamente, el acto administrativo que se va a ejecutar, la in-
timacion o apercibimiento, la fijacion del medio coactivo y la aplicacion de
este ultimo. Dicho de otro modo, la actuacion directa contendria —tacita
o ficticiamente— todos y cada uno de estos actos, al tiempo que seria en
si misma, también, un acto administrativo (compuesto). La tutela judicial
se canalizaria por medio de la pretension de anulacion o de la pretension
para la continuacioén de las actuaciones procesales hasta la obtencion de
una sentencia declarativa (cfi. supra, marg. 24). De esta concepcion parte
también el 18 II de la JYwVG, el cual remite a “los recursos legales existen-

ner, Bes.VerwR marg, 200. La terminologia utilizada no es unanime; asi, se utilizan, por un
lado, la expresion “ejecucion inmediata” (como hace también la misma ley en el articulo
mencionado, el § 6 Il YwlVG) y, por otro, se habla también de actuacion directa. El Pro-
yecto Marco de un Codigo de Policia utiliza con cautela ambos conceptos, asi como también
lo hace la correspondiente normativa en los Ldnder de Baviera y Hesse, lo que ha planteado
algunas (innecesarias) dificultades de delimitacion conceptual. En los dos casos se trata, en
realidad, de lo mismo, esto es, de una autorizacion a la policia o a la correspondiente auto-
ridad ejecutiva para actuar inmediatamente sin necesidad de un acto administrativo previo.
Si acaso, la diferencia entre ambas figuras estriba en que la ejecucion inmediata puede ser
utilizada como medio coactivo contra una hipotética resistencia del obligado, mientras que
la actuacion directa también es admisible como medida de policia cuando el obligado esta de
acuerdo, por ejemplo, en el caso del propietario de un terreno que debe tolerar que una em-
presa privada, por indicacion de la policia, proceda a la eliminacion del aceite o combustible
filtrado en su terreno como consecuencia de un accidente. De todos modos, serd necesario
atender, en cada caso, a la normativa especifica concreta. La exposicion que sigue utilizara,
simplificando de forma consciente, inicamente la expresion “actuacion directa”.
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tes, con caracter general, contra los actos administrativos”. No obstante,
aceptar que, en efecto, nos hallamos ante un unico acto administrativo con-
duce a notables dificultades, puesto que en los casos en los que el obligado
no es aun conocido, o bien debera construirse un acto administrativo sin
destinatario, o bien el acto unicamente tendra efectos a posteriori, esto es,
cuando sea puesto en conocimiento del obligado (§ 43 I de la JYwVG). Estas
dificultades se evitan si se concibe la actuacion directa, desde una perspec-
tiva imparcial, como una simple actuaciéon material de la administracion.
Desde el momento en que ya no cabe hacer depender la tutela judicial de la
previa existencia de un acto administrativo, el objetivo, antafio relevante,
de afirmar dicha existencia para lograr la tutela de los tribunales pierde su
sentido. El obligado puede formular una pretension de condena (pretension
de retirada de las concretas medidas adoptadas) o, si ello ya no es posible,
interponer la correspondiente pretension declarativa del § 43 I de la YwGO.
La imagen de la conjuncion del acto administrativo que se ejecuta y de las
singulares medidas de ejecucion puede, tal vez, ser adecuada para ilustrar la
especificidad de la actuacion directa, pero desde la perspectiva de la dogma-
tica juridica no puede traducirse en un acto administrativo.*

En numerosos casos, la cuestion de la legalidad o ilegalidad de la actua-
cion directa se plantea cuando la administracion dicta una liquidacion de
los costes o de las tasas. El destinatario puede recurrir dicha liquidacion y
alegar no solo que la actuacion directa era ilegal, sino también que, de todas
formas, aquella ha sido efectuada incorrectamente.

Si, a la vista del tiempo disponible y de las concretas circunstancias del
caso, aun es posible la adopcion del acto administrativo (de cobertura) pero
no, en cambio, el normal desarrollo del procedimiento administrativo de
ejecucion, entonces no entrard en juego el § 6 Il de la VwVG. La administra-
cion, sin embargo, esta facultada —argumentum a maiore ad minus— para

46 En este sentido, la doctrina actualmente dominante, cfr. Gétz, PolR marg. 422; Schen-
ke, en: Steiner, Bes.VerwR Rn, 202; Rasch, DVBL, 1992, pp. 209 y ss. (de otra opinion,
sin embargo, Ule/Rasch, Allgemeines Polizei-und Ordnungsrecht, 2a. ed., 1982, pp. 69 y
ss.): Hormann, Die Anwendung von Verwaltungszwang unter Abweichung von Regelvoll-
sctreckungsverfahren, 1988, p. 168; a favor de su concepcion como acto administrativo, en
cambio, Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, pp. 438 y ss.; Mayer/COP, VerwR,
p. 391.

La coaccion directa, por un lado, y la actuacion directa, por el otro, no deben confun-
dirse. En el primer caso se trata de un determinado medio de ejecucion, mientras que en el
segundo nos hallamos ante una medida de urgencia simplificada procedimentalmente, pero
que, desde un punto de vista material, representa una medida bien de ejecucion subsidiaria,
bien de coaccion directa.
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renunciar a los actos administrativos de ejecucion individualizados, si, y en
tanto en cuanto, ello venga exigido por un periculum in mora.”’

47 Bibliografia sobre el § 20: Engelhardt/App, Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz,

Verwaltungszustellungsgesetz. Kommentar, 6a. ed., 2004; Sadler, Verwaltungs- Vollstrek-
kungsgesetz. Kommentar anhand der Rechtsprechung, 6a. ed., 2006; App/Wettlaufer,
Verwaltungsvollstreckungsgesetz, 4a. ed, 2005; Arndt, Der Verwaltungsakt als Grundla-
ge der Verwaltungsvollstrckung, 1967; Konig, System des verwaltungsbehordlichen Voll-
streckungsrechts, BayVBI, 1967, pp. 262 y ss; Rasch, Probleme des polizeilichen Zwanges
(Zwangsgeld, Ersatzvornahme, Rechtsschutz), DVBI, 1980, pp. 1017 y ss.; Hormann, Die
Anwendung von Verwaltungszwang unter Abweichung vom Regelvollstreckungsverfahren,
1988; Burmeister, Die Ersatzvornahme im Polizei-und Verwaltungsvollsteeckungsrecht,
JuS, 1989, pp. 256 y ss.; Henneke, Verwaltungszwang mittels Zwangsgeld, Jura, 1989,
pp- 7y ss., 64y ss.; Gusy, Verwaltungsvollstreckungsrecht am Beispiel der Vollstreckung
von Polizeiverfiigungen, JA, 1990, pp. 296 y ss., 339 y ss.; App, Die Struktur der Verwal-
tungsvollstrekungsgesetze, DOV, 1991, pp. 415 y ss.; Schenke/ Baumeister, Probleme der
Rechtsschutzes bei der Vollstreckung von Verwaltungsakten, NVwZ, 1993, pp. 1 y ss.; Pietz-
ner, Rechtsschutz in der Verwaltungsvollstreckung, VerwArch, vol. 84, 1993, pp. 261 y ss.;
Kastner, Unmittelbare Mafinahmen der Gefahrenabwehr, JuS, 1994, pp. 361 y ss.; Selmer/
Gersdorf, Verwaltungsvollstreckungsverfahren, 1996; App, Die rechtliche Regelung der Ver-
waltungsvollstreckung in den neuen Bundeslindern, NVwZ, 1996, pp. 656 y ss.; Lemke,
Verwaltungsvollstreckungsrecht des Bundes und der Ldinder, 1997; Kugelmann, Unmittel-
bare Ausfiihrung von Mafnahmen und sofortige Anwendung von Verwaltungszwang durch
die Polizei, DOV, 1997, pp. 143 y ss.; Briihl, Die Priifung der Rechtmdfigkeit des Verwal-
tungszwangs im gestreckten Verfahren, JuS, 1997, pp. 926 y ss.; Poscher, Verwaltungsakt
und Verwaltungsrecht in der Vollstreckung, VerwArch, vol. 89, 1998, pp. 111 y ss.; Erichsen/
Rauschenberg, Verwaltungsvollstreckung, Jura, 1998, pp. 31 y ss; ibidem, Rechtsschutz in
der Verwaltungsvollstreckung, Jura, 1998, pp. 323 y ss.; Werner, Ausgewdhlte Grundfragen
der Verwaltungsvollstreckungsrechts, JA, 2000, pp. 902 y ss.; Remmert, Rechtsdogmatische
Probleme des Umsetzens verkehrswidrig geparkter Kraftfahrzeuge, NVwZ, 2000, pp. 642 y
ss.; WeiP, Gibt es einen Rechtswidrigkeitszussamenhang in der Verwaltungsvollstreckung?,
DOV, 2001, pp. 275 y ss.; K. Fischer, Das polizeiliche Abschleppen von Kraftfahrzeugen,
JuS, 2002, pp. 446 y ss.; Malmendier, Die Zwangsmittelfestsetzung in der Verwaltungs-
vollstreckung des Bundes und der Ldinder, VerwArch, 94, 2003, pp. 25 y ss.; Stohrer, Die
zwangsweise Durchsetzung staatlicher Auskunftsanspriiche gegeniiber Privaten, BayVBI,
2005, pp. 489 y ss.; Schenke, PolR Rn, 538 y ss.

Jurisprudencia sobre el § 20: BVerwG-K NVwZ 1999, 290 (uso de pistolas de agua como
medio de coaccion directa, la eficacia juridica del acto de cobertura no es suficiente); BVer-
wGE 26, 161 (coaccidn sobre las personas como acto administrativo de soportar); BVerw-
GE 90, 189, 193 (retirada de un vehiculo; principio de proporcionalidad); BVerwGE 102,
316 (retirada de un vehiculo incorrectamente aparcado seglin una sefial de trafico colocada
con posterioridad); BVerwGE 117, 332 (multa coercitiva para la realizacion de una prohibi-
cion legal); BVerwG DVBI, 1989, 362 (apercibimiento como acto administrativo); BVerwG
NVwZ, 1998, 393 (prohibicién de apercibimiento en el supuesto de una multa coercitiva
“para cada caso de infraccion”); BVerwG DVBI, 2002, 1560 (proporcionalidad en el caso
de retirada de un vehiculo, irrelevancia de la posibilidad de localizar al duefio por teléfono
movil); Bad.-Wiirtt, VGH VBIBW 1987, 336 (arresto domiciliario subsidiario); Bad.-Wiirtt.
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§ III. INSTRUCCIONES ADMINISTRATIVAS*™**
1. Clasificacion
A. Determinacion del concepto

Las instrucciones administrativas son mandatos generales-abstractos de
un organo dirigidos a sus organos inferiores, o de una autoridad dirigidos
a los empleados publicos dependientes de la misma. Estas instrucciones
afectan al ordenamiento interno de un 6rgano o a la actuacion objetiva de
la administracion. Descansan sobre el poder directivo de la instancia su-
perior, que puede llevar a dictar 6rdenes singulares (cfr. al respecto supra,
§ 9 marg. 27) u 6rdenes generales, que son precisamente las instrucciones
administrativas.®

La terminologia es todavia muy poco uniforme. En la practica se encuen-
tran diversas denominaciones: disposiciones circulares, directrices, 6rdenes
internas de servicio, edictos, etcétera. La expresion “instruccion adminis-
trativa”, con todo, se impone cada vez mas.

B. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de las instrucciones administrativas es controver-
tida. Las diferencias de opinion se enturbian y acentuan adicionalmente por
las diferencias conceptuales. En la doctrina politica y juridico-administrativa
del siglo XIX, el concepto de derecho se limitaba a las relaciones entre per-
sonas juridicas independientes —en el ambito del derecho administrativo, a
las relaciones entre el Estado y el ciudadano—, por lo que, en consecuencia,
la instruccion administrativa, en su condicion de regulacion interna de la ad-

VGH DOV, 1996, 762 (ilicitud del cobro de una multa coercitiva tras el cumplimiento de la
obligacién contenida en el acto administrativo de cobertura); OVG Bremen DOV, 1972, 391
(arresto domiciliario subsidiario); OVG Miinster OVGE 27, 509 (ejecucion de una orden de
demolicion); OVG Miinster DVBI, 1973, 924 (vertido de combustible, actuacion directa);
OVG Schlesswig Holstein NVwZ 2000, 821 (fijacion de una segunda multa coercitiva).

48" E1 § 24 ha sido traducido por Gabriel Doménech Pascual, profesor agregado de dere-
cho administrativo de la Universidad Cardenal Herrera-CEU.

49 Ejemplos: El Regierungsprsident, mediante una instruccion administrativa, indica a los
Landsratsdmter de su distrito ordenar la demolicion de todas las viviendas de fin de semana
construidas ilegalmente en el suelo no urbanizable. El director de una delegacion de Hacienda
regula mediante instruccion administrativa la suplencia reciproca de los Jefes de Seccion inte-
grados en aquélla.
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ministracion, quedaba excluida del concepto de derecho. Esta delimitacion,
que descansaba sobre el preconstitucional concepto de ley propio de la época
(cfr. al respecto § 2 marg. 5), se ha quedado anticuada por la evolucion de
las cosas. Hoy, el caracter juridico de las instrucciones administrativas es ge-
neralmente reconocido. Lo discutido es si deben incluirse —total o al menos
parcialmente— entre las fuentes del derecho como disposiciones o normas
juridicas. Y también la clarificacion de esta controvertida cuestion depende, a
su vez, de lo que se entienda por tales conceptos.

Las instrucciones administrativas son, en cualquier caso, regulaciones
juridicas. Su caracter juridico ya viene indicado por la circunstancia de que
son vinculantes para 6rganos y servidores publicos, y este alcance vincu-
lante solo puede establecerse mediante el derecho. Dado que las instruccio-
nes administrativas se dirigen a 6rganos y empleados publicos, regulando
su comportamiento, constituyen regulaciones internas de la administracion
y, como tales, vienen referidas a la esfera interna del Estado. Constituyen,
ciertamente, disposiciones juridicas —de acuerdo con la definicion concep-
tual arriba expuesta (§ 4 marg. 3)—, pero no se trata de normas juridicas
(disposiciones juridicas externas), sino de disposiciones juridicas internas.
La calificacién como derecho interno no quita que, en determinadas cir-
cunstancias, puedan producir efectos en la relacion Estado-ciudadano, en
las relaciones externas, y, por consiguiente, puedan desplegar, cuando me-
nos indirectamente, una cierta eficacia externa. Esto se abordara detenida-
mente mas adelante, pero ahora ya hay que dejar sentado que esa eficacia
no impone la conclusion juridico-dogmatica de que las instrucciones admi-
nistrativas deban calificarse como derecho externo.*

C. Consideracion global

Las instrucciones administrativas afectan —desde el punto de vista de
la dogmatica del derecho administrativo— a toda una serie de a&mbitos y
cuestiones, a saber:

50 La cuestion de si las instrucciones administrativas son fuentes del derecho es prin-
cipalmente un asunto de terminologia. Si se limita el concepto de “fuente del derecho” al
derecho externo, hay que responder negativamente. Si, por el contrario, se refiere dicho
concepto a todas las disposiciones juridicas, entonces hay que responder afirmativamente;
pero entonces debe distinguirse, a su vez, dentro las fuentes del derecho, entre las de derecho
externo y las de derecho interno. Si y en la medida en que se califiquen las instrucciones
administrativas mismas como derecho externo, deberan ser consideradas en cualquier caso
como fuentes del derecho.
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— La teoria de las fuentes del derecho, como muestra la referida disputa
acerca de la naturaleza juridica de las circulares administrativas.

— El principio de reserva de ley, porque las materias que deben ser re-
guladas por ley o reglamento dictado en virtud de una ley escapan a
la regulacion independiente mediante instrucciones administrativas.

— Los principios de la discrecionalidad y del margen de apreciacion,
porque —sobre todo o s6lo?— en los ambitos regulados legalmente
caben las instrucciones administrativas cuando la administracion tie-
ne un espacio propio para la decision y la actuacion.

— La teoria de las formas de actuacion de la administracion, porque
también las instrucciones administrativas constituyen una forma de
actuacion tal, aunque sui generis.

— La organizacion administrativa, porque es precisamente la estructura
jerarquica de la administracion lo que constituye el presupuesto de la
institucion de las instrucciones administrativas.

En las exposiciones del derecho administrativo se discute sobre estas
instrucciones en diferentes sedes, segun se las incluya predominantemente
en uno u otro orden de problemas. En el marco de este manual universitario
se las trata justo ahora, tras el estudio de la organizacion administrativa, por
dos razones: la primera es que parece oportuno, por consideraciones didac-
ticas, analizar las instrucciones administrativas después de haber hecho lo
propio con los mencionados 6rdenes de problemas. La otra —y decisiva—
razon es que la estructura jerarquica de la administracion, con sus poderes
directivos, constituye la clave para la comprension de las instrucciones ad-
ministrativas, que, por lo tanto, deben ser encuadradas primariamente en
este ultimo ambito, aunque, ciertamente, tampoco deban perderse de vista
los demas campos de referencia.

2. Las funciones de las instrucciones administrativas

El sentido y la finalidad de las instrucciones administrativas pueden di-
lucidarse mejor si se consideran mas detalladamente sus diversas clases.

A. Clases de instrucciones administrativas

a) Las instrucciones organizativas y de servicio afectan a la organizacion
interna y al funcionamiento de los servicios del 6rgano administrativo, asi,
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por ejemplo, a la division interna del 6rgano, al reparto de sus asuntos, al
tipo de tramitacion de los expedientes, a los horarios de servicio, etcétera,
amén de la distribucion de competencia y al procedimiento en la medida en
que no deban regularse por ley o en virtud de esta (cfr. supra, § 21 marg.
66).”!

b) Las instrucciones administrativas interpretativas de la ley u otras nor-
mas (directrices interpretativas) determinan la interpretacion y la aplicacion
de normas juridicas, en especial alli donde existen conceptos juridicos inde-
terminados. Estas instrucciones ayudan a los 6rganos subordinados a inter-
pretar la ley y garantizan una aplicacion uniforme de la misma.>?

De las instrucciones administrativas que interpretan normas hay que
distinguir las llamadas instrucciones administrativas concretizadoras de
normas como una nueva, aunque todavia no definitivamente consolida-
da, variante, que —yendo mas alla de la simple interpretacion, completa-
mente revisable por los tribunales contencioso-administrativos— integran
(concretan) normativamente en virtud de una disposicion legal conceptos
juridicos indeterminados o supuestos de hecho “abiertos” y que, por ello,

ST Las instrucciones de servicio son instrucciones administrativas solo cuando afectan a
los empleados publicos en el aspecto oficial, pero no cuando les afectan en el aspecto perso-
nal. La cuestion se plantea en los mismos términos que la delimitacion entre acto adminis-
trativo y orden de servicio. Cfr. al respecto BadWiirttVGH ESVGH 23, 90: la “resolucion”
del Ministerio de Cultura relativa al nimero de horas semanales obligatorias de los maestros
les afecta a éstos en su esfera juridica personal y constituye, por lo tanto, una disposicion
juridica externa (un reglamento).

52 Ejemplo: seglin el § 12 IV WPfIG, el obligado a realizar el servicio militar que lo so-
licite debe obtener un aplazamiento cuando la incorporacion a filas le suponga, por razones
personales, una carga especialmente onerosa, como cuando, por ejemplo, dicha incorpora-
cién interrumpa “un periodo de formacion que se encuentra en un estadio ya avanzado”.
En el caso particular puede ser discutible cuando existe “un periodo de formacion que se
encuentra en un estadio ya avanzado”: ;en funcion de un determinado niimero de semestres,
o de la realizacion de una parte de los estudios expresada en un porcentaje (la mitad o dos
tercios de la duracion de los estudios prevista legalmente o empleada en el caso concreto), o
de la realizacion de ciertos examenes intermedios, o de la obtencion de determinados certifi-
cados, o de los conocimientos adquiridos por el individuo? E1 Ministro Federal de Defensa,
por ello, ha concretado este y otros conceptos juridicos indeterminados, precisando cuando
concurren sus requisitos, mediante las “Instrucciones administrativas para el reclutamiento
y la incorporacion a filas de las personas sujetas al servicio militar obligatorio que todavia
no lo han realizado”. Estas instrucciones se dirigen a los 6rganos competentes (Oficinas de
Reclutamiento, etcétera), obligandoles a aplicarlas al decidir sobre las solicitudes de aplaza-
miento.
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pueden ser revisadas por los tribunales s6lo limitadamente (cfr. al respec-
to infra, marg. 25).

¢) Las instrucciones administrativas directivas del ejercicio de la dis-
crecionalidad (directrices discrecionales) determinan de qué manera debe
hacerse uso de la discrecionalidad otorgada a la administracion. Deben ase-
gurar un ejercicio uniforme e igualitario de la potestad discrecional.™

d) Las instrucciones administrativas supletorias de la ley se dictan cuan-
do en determinados d&mbitos necesitados de una ordenacion normativa falta
una regulacion legal, bien porque ésta no existe en absoluto, bien porque,
aun habiéndola, es tan general que se hacen necesarias instrucciones que la
concreten. La distincion respecto de las directrices discrecionales es borro-
sa, sobre todo en este tltimo caso. No obstante, en principio se diferencian
de aquéllas en que no concretan criterios de decision predeterminados, sino
que precisamente los suministran.>

Con el creciente volumen de normacion legal que también tiene lugar en
el ambito de la administracion prestacional, las llamadas instrucciones ad-
ministrativas supletorias de la ley pierden importancia (cfr. supra, § 6 marg.
13). Ademas, las mismas so6lo son licitas en la medida en que no resulte
afectada la reserva de ley.

53 Ejemplos: Cfr. al respecto el caso mencionado supra, marg. 1 de la instruccion admi-
nistrativa del Regierungsprdsident: queda bajo la discrecionalidad del 6rgano competente
el decidir si la edificacion erigida ilegalmente debe ser demolida o no (asi, por ejemplo,
§ 65 Bad.-Wiirtt. LBO). Mediante la instruccion administrativa del Regierungsprdsident se
dirige y vincula la discrecionalidad del 6rgano urbanistico subordinado en el sentido de que,
en cualquier caso, deben ser derribadas las viviendas de fin de semana ilegales edificadas
en suelo no urbanizable (en interés de la proteccion del paisaje). La administracion decide
discrecionalmente en cada caso concreto sobre la seleccion y el ingreso de los funcionarios;
pero también puede dictar directrices sobre dicho ingreso y vincularse —es decir, vincular a
los servidores publicos que deciden al respecto— para asegurar en esta materia una practica
uniforme y pareja (cfi. BVerwG DVBI, 1982, 198, para el servicio de asuntos exteriores).
Asimismo, la administracion puede concretar mediante directrices el ejercicio del deber de
asistencia del § 79 BBG, vinculandose de esta manera.

54 Ejemplos: Directrices relativas a subvenciones, es decir, instrucciones administrativas
dictadas por el ministro competente en ausencia de una regulacion legal (material) relativas
al otorgamiento de subvenciones vinculadas a determinados fines y no contempladas en los
presupuestos (cfi. BVerwGE 58, 45); instrucciones administrativas sobre el pago a funcio-
narios de subsidios por enfermedad en virtud del deber de asistencia de la administracion
(BVerfGE 19, 48, 55 y ss.); antes, también las ayudas previstas para los estudiantes segtin el
llamado “modelo-Honnefer” (cfi. al respecto BVerwGE 18, 352; 32, 16; 32, 283; Bockenfor-
de, JuS, 1968, 375).
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B. Delimitacion

a) Los reglamentos internos son regulaciones de organos colegiados
(pleno municipal, comités y semejantes) que afectan a su organizacion y
a la tramitacion de sus procedimientos, y que sélo vinculan a sus miem-
bros. También se trata, pues, de instrucciones de derecho interno o, mas
exactamente, de derecho intraorganico. A diferencia de las instrucciones
administrativas, no establecen una vinculacion heteronoma, sino tan solo
una autovinculacion. El reglamento interno constituye, por tanto, una regu-
lacion sui generis.>

El reglamento interno debe ser compatible con el ordenamiento juridico
externo (leyes formales, reglamentos, ordenanzas), eventualmente inclu-
so —en el caso de los drganos estatales— con las instrucciones adminis-
trativas de organos superiores. Una infraccion del reglamento interno s6lo
es relevante juridico-internamente, pero no juridico-externamente. Asi, un
miembro del érgano correspondiente puede, ciertamente, alegar una infrac-
cion tal, pero un ciudadano u otra persona situada en el exterior no tienen
esta posibilidad.*®

55 Los intentos de incluirlo en la tipologia tradicional estian abocados al fracaso (cfi.
también BVerwG DVBI, 1988, 790); no es ni una instrucciéon administrativa (asi, por ejem-
plo, BadWiirtt VGH ESVGH 22, 180, y la doctrina dominante en relacion con el reglamento
interno del pleno municipal) ni una “ordenanza autobnoma” (asi, BVerfGE 1, 144, 148 y la
doctrina dominante en relacion con los reglamentos internos de los Parlamentos) ni de nin-
guna manera “tanto ordenanza como instruccion administrativa” (asi, Gern/Berger, VBIBW
1983, 165 y ss. en relacion con el reglamento interno del pleno municipal); con algunos ma-
tices Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3a. ed., 2003, marg. 441: ordenanza o “disposicion
juridica interna sui generis”.

Asi las cosas, puede designarse el derecho externo como derecho interpersonal, las ins-
trucciones administrativas como derecho intrapersonal y los reglamentos internos como de-
recho intraorganico. Bien mirado, las instrucciones de la jefatura de un 6rgano dirigidas a
los empleados del mismo también son regulaciones intraorganicas, pero no conducen a una
autovinculacion, sino a una heterovinculacion. Las instrucciones de servicio se aproximan
a los reglamentos internos cuando han sido dictadas con la aprobacion de los empleados del
organo o de sus representantes (el Consejo del Personal).

56 Ejemplo: El pleno municipal de la ciudad S fue convocado por su presidente tres
dias antes de la sesion prevista. Supongase que el plazo de la convocatoria se ajusta a lo
establecido en la normativa municipal, que prevé “un plazo adecuado”, pero no en el re-
glamento interno del pleno, que concreta el concepto de “plazo adecuado” prescribiendo,
por regla general, uno de cuatro dias. El miembro G del pleno municipal pregunta si puede
impedir la celebracion de la sesion y si las resoluciones adoptadas en la sesion que pese a
todo acabara celebrandose son contrarias a derecho y revisables judicialmente. La primera
cuestion debe responderse afirmativamente: G puede iniciar un procedimiento de conflicto
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Antes se consideraban también como instrucciones administrativas las
disposiciones de la administracion dictadas en el seno de una relacion de
sujecion especial y dirigidas a las personas sometidas a una relacion tal.
Esto valia especialmente para los reglamentos de establecimientos y servi-
cios publicos, dictados por la direccion de los mismos y que regulaban la re-
lacion de uso. La cuestion de si esa concepcion era en si misma concluyente
puede dejarse en el aire. Lo cierto es que, como ya quedo expuesto, la mis-
ma se ha vuelto obsoleta (cfr. supra, § 8 margs. 26 y ss.). Los reglamentos
de los establecimientos y los servicios publicos, asi como las regulaciones de
su utilizacion, que afectan a los ciudadanos deben adoptarse bajo la forma
de ordenanzas, reglamentos o actos de caracter general, observando los
requisitos establecidos para cada uno de ellos por el derecho vigente.

3. Los efectos juridicos de las circulares administrativas

El principal problema de las instrucciones administrativas es la cuestion
del alcance y la intensidad de su eficacia vinculante.

A. Eficacia juridica interna

a) Las instrucciones administrativas despliegan sus efectos juridicos en
el ambito interno del Estado (eficacia interna). Se dirigen a los 6rganos y
empleados subordinados, regulando su conducta. Los titulares de los or-

organico y alegar que ha sido lesionado en sus derechos orgédnicos por la infraccion del re-
glamento interno (cfr. supra, § 21 marg. 28); G puede obtener eventualmente una decision
inmediata solicitando la adopcion de una medida cautelar conforme al § 123 GwGO. Sobre
la segunda cuestion: indudablemente, G puede aducir, en su calidad de miembro del 6rgano,
la antijuridicidad del reglamento interno. La pretension contra las resoluciones dictadas a su
amparo, sin embargo, unicamente es admisible cuando sus derechos organicos puedan haber
sido lesionados por este motivo. Y éste solo es el caso, excepcional, cuando mediante la
resolucion se eleve el nimero necesario para lograr una determinada fraccion de los miem-
bros del pleno municipal y ello conlleve que G pierda el status asociado a dicha fraccion.
Tal vez un ciudadano pueda impugnar la resolucion por otros motivos, pero su pretension
no puede basarse en la infraccion del reglamento interno, ya que esta infraccion no le afecta
en absoluto. Segun BVerwG DVBI, 1988, 79, un reglamento, de todos modos, puede ser
objeto de un recurso contencioso-administrativo directo de control de normas conforme al
§ 47 YwGO, cuando regule de manera abstracta y general los derechos de los miembros del
Consejo municipal.
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ganos a los que se dirigen tienen, en virtud de su deber de obediencia, que
acatarlas y aplicarlas (cfr. al respecto supra, § 22 marg. 34).

En su condicion de regulaciones internas de la administracion, las ins-
trucciones administrativas no establecen derechos ni obligaciones para los
ciudadanos. Por mas de su limitacion al ambito interno del Estado, no al-
canzan al ciudadano. Del mismo modo, son juridicamente irrelevantes para
los tribunales a la hora de decidir los litigios entre el Estado y los ciudada-
nos.”’

b) La determinacion y la delimitacion del alcance de la eficacia vincu-
lante de las instrucciones administrativas dentro del ambito interno de la
administracion esta en funcion de la potestad organizatoria y directiva
de la instancia que las dicta. Las instrucciones administrativas vinculan en
principio so6lo a los 6rganos y funcionarios subordinados y, por ello, some-
tidos a su poder directivo; asi, por ejemplo, las instrucciones del Ministro
solo vinculan a los 6rganos y funcionarios de su departamento. De ello se
sigue también que las instrucciones administrativas son vinculantes s6lo en
el seno de un ente administrativo, a menos que, excepcionalmente, también
los 6rganos de otro Ente administrativo estén sujetos a la supervision espe-
cializada del organo que dicta las instrucciones (asi, por ejemplo, 6rganos
municipales en caso de asuntos gestionados por el municipio en régimen de
delegacion o de sujecion a directrices).

Es posible, sin embargo, que determinados organos del Ejecutivo sean
habilitados por la Constitucion o la ley para dictar instrucciones adminis-
trativas que vayan mas alla. Una habilitacion tal contienen los articulos 84
Iy 8511 GG en favor del Gobierno Federal respecto de la ejecucion de
las leyes federales por parte de los drganos de los Ldnder. Aunque estos
ultimos no estan subordinados al Gobierno Federal ni a los ministros, pue-

37 Ejemplo: A recibe una liquidacion de la oficina de Hacienda relativa al impuesto sobre
la renta. A opina que el importe de la liquidacion es excesivo, porque no se ha tenido en
cuenta determinado beneficio fiscal legalmente previsto. La oficina de Hacienda contesta
que A no pertenece al circulo de los beneficiarios, con arreglo a una instruccion adminis-
trativa (interpretativa) del ministro de Hacienda. A puede invocar con razén que para €l no
es relevante esta instruccion administrativa, sino unicamente la Ley del Impuesto sobre la
Renta y, en su caso, los reglamentos dictados al amparo de la misma. Si surge un pleito,
el tribunal competente s6lo ha de examinar entonces si la liquidacién tributaria es acorde con
la ley y los reglamentos eventualmente existentes, lo que no excluye que pueda incluir en sus
consideraciones a la instruccion administrativa como una opinion juridica no vinculante del
Ministerio de Hacienda. Dado que la instruccion administrativa es irrelevante en la relacion
Oficina de Hacienda-ciudadano, el tribunal tampoco ha de aclarar si la oficina de Hacienda
ha interpretado correctamente la instruccion en el caso concreto.
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den quedar obligados y vinculados en este ambito a través de instrucciones
administrativas del Gobierno Federal.™

B. Eficacia externa

a) Problema

Aunque las instrucciones administrativas producen efectos por si mismas
solo en el ambito interno de la administracion, también pueden alcanzar
una notable relevancia para el ciudadano, en la esfera externa. Porque nu-
merosas instrucciones administrativas determinan precisamente como han
de desempenar los 6rganos y funcionarios sus funciones en dicha esfera
externa, frente a los ciudadanos. Al ser aplicadas por los 6rganos adminis-
trativos, dichas instrucciones obtienen una eficacia externa factica. Asi, el
organo competente deberd otorgar la subvencion solicitada cuando concu-
rran los requisitos de la directriz correspondiente, y denegarla cuando no
concurran. En estos casos todavia no se plantean “problemas juridicos”. Al
“pleito” se llega, en cambio, cuando el interesado cree que su solicitud ha
sido denegada en contra de lo establecido en la directriz y recurre por ello
ante los tribunales contencioso-administrativos. La accion sélo tiene pers-
pectivas de éxito si el solicitante puede apoyarse en la directriz, esto es, so6lo

38 Estas instrucciones administrativas han de adoptarse, segin los articulos 84 I1 y 85 11
1 GG, por el Gobierno Federal, esto es, por el colegio integrado por el canciller federal y los
ministros federales. (BVerfGE 100, 249, 259). La tesis defendida en BVerfGE 26, 338,295 y
ss., segun la cual mediante una ley dictada con aprobacion del Bundesrat podria habilitarse a
un ministro federal para dictar una instruccién administrativa tal, ha sido abandonada expli-
citamente en BVerfGE 100, 249. Esta tesis, de hecho, no es compatible ni con el tenor literal
ni con la finalidad de los articulos 84 II 'y 85 II 1 GG. A pesar de la dudosa formulacion del
articulo 86 GG, que habla igualmente de “Gobierno Federal”, cualquier ministro federal, en
virtud de su poder directivo doméstico, puede dictar instrucciones administrativas para su
departamento. Cfr. al respecto Oldiges, Die Bundesregierung als Kollegium, 1983, pp. 213
y ss.

Caso: en el presupuesto federal se contemplan determinados fondos para el fomento de la
viticultura. No hay una regulacion legislativa (material) sobre la adjudicacion de estos fon-
dos. El ministro Federal de Agricultura determina mediante una instruccion administrativa
que los o6rganos inferiores generales de los Ldnder han de distribuir los fondos con arreglo
a ciertos requisitos fijados pormenorizadamente. Las instrucciones administrativas no son
vinculantes para los organos de los Lédnder a los que van dirigidas, a menos que exista una
habilitacion legal correspondiente o que el correspondiente ministro de un Land haya asu-
mido la instruccion (la haya hecho suya, por asi decirlo). Lo cual no quita que los érganos
de los Ldnder apliquen la instruccion del ministro federal por razones de oportunidad, y
distribuyan los fondos con arreglo a la misma.
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si puede hacer valer que la directriz tiene una eficacia vinculante no sé6lo
factica, sino también juridica, y que la misma le otorga el correspondiente
derecho. De un tiempo a esta parte se reconoce generalmente que la efica-
cia vinculante factica de las instrucciones administrativas posee también
relevancia juridica. Pero aun subsisten diferentes posturas en cuanto a la
justificacion y la clase de esa eficacia juridica vinculante.

b) La justificacion de la eficacia externa

aa) Segun la doctrina dominante, la eficacia externa se produce por medio
de la praxis administrativa y el principio de igualdad. Mediante su cons-
tante aplicacion, las instrucciones administrativas fundamentan una praxis
administrativa uniforme, a través de la cual la administracion se autovin-
cula, ya que los casos iguales no pueden ser tratados de manera distinta sin
una razon objetiva (es la llamada autovinculacion de la administracion). La
administracion, en consecuencia, vulnera el principio de igualdad cuando
se aparta sin una razon justificativa objetiva de su praxis constante, a la que
han dado lugar las instrucciones administrativas. Aunque, ciertamente, el
ciudadano no puede alegar entonces la infraccion de la instruccion admi-
nistrativa, que solo tiene eficacia interna, si puede hacer valer que la adminis-
tracion ha vulnerado el articulo 3 I GG, porque no ha observado en su caso
la instruccion administrativa aplicada en otros asuntos. Si la instruccion
administrativa regula la adjudicacion de prestaciones (becas, subvenciones,
etcétera), entonces se origina asi manera una pretension de condena.

De este modo, las instrucciones administrativas alcanzan mediatamente
una eficacia juridica externa. Presupuesto de ello, sin embargo, es que se haya
formado la correspondiente practica administrativa, lo que hace que el “pri-
mer caso” (cuya importancia a menudo se exagera en la doctrina) resulte
problematico, puesto que la aplicacion del principio de igualdad presu-
pone cuando menos dos casos comparables. La jurisprudencia se sirve aqui
de la “practica administrativa anticipada”, admitiendo una vulneracion del
principio de igualdad en vista de los casos que cabe esperar en el futuro. Esto
es defendible cuando y porque el primer caso queda aclarado juridicamente
después de que se haya formado la practica administrativa. Pero si el primer
caso permanece también como el unico, entonces no se plantea seriamente la
cuestion de la eficacia externa; la instruccion administrativa es entonces prac-
ticamente una orden individual, y como tal deberia ser tratada.
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Hay que notar, ademas, que la vinculacion a las instrucciones administra-
tivas que resulta del articulo 3 I GG se equipara en su intensidad pero no en
su alcance a la vinculacion a la ley. Mientras que las leyes exigen observan-
cia categodrica (en la medida en que ellas mismas no prevean excepciones),
cabe apartarse de la praxis administrativa general en casos atipicos y es-
peciales. Ese apartarse puede vulnerar en determinadas circunstancias una
instruccion administrativa, pero no constituye una vulneracion del articulo
3 1 GG, porque las especiales circunstancias justifican o incluso exigen una
regulacion especial desde el aspecto del principio de igualdad.>

bb) Ocasionalmente, se ha intentado justificar una eficacia externa (me-
diata) invocando el principio de proteccion de la confianza, que otorga al
ciudadano una pretension a que la administracion observe las instrucciones
administrativas por ella dictadas y eventualmente publicadas (cfr. al respecto
Klein, Festgabe fiir Forsthoff, pp. 179 y ss.). Bien mirado, sin embargo, el
principio de proteccion de la confianza no ofrece, por regla general, un funda-
mento solido. Si se parte de que las instrucciones administrativas como tales
solo se dirigen a los 6rganos administrativos y s6lo a estos deben obligar, falta
el necesario supuesto de hecho de la confianza, a saber, la manifiestacion u
otro comportamiento de la administracion que pudiera despertar en el ciuda-
dano la esperanza de que las instrucciones administrativas son juridicamente
relevantes también para €l. La publicacion tampoco conduce a otro resultado,
en la medida en que sigue quedando claro que la instrucciones administrati-
vas se dirigen a dichos 6rganos y no a los ciudadanos. Resulta contradictorio
que en la doctrina, por un lado, se postule la publicacion en atencion a la
eficacia externa pero, por otro lado, se sefiale precisamente la publicacion
como el supuesto de hecho constitutivo de la proteccidon de la confianza. El
principio de proteccion de la confianza interviene, a lo sumo, cuando una ins-
truccion administrativa puede ser valorada, considerando las circunstancias
concretas, como una especie de promesa a determinadas personas.®

39 (Cfr. en general sobre la eficacia externa en virtud de la autovinculacion de la adminis-
tracion, por ejemplo, BVerwGE 8, 4, 10 (indemnizacion); BVerwGE 34, 278, 289 (servicio
militar); BVerwGE 36, 323, 327 (servicio militar); BVerwGE 44, 72, 74 y ss. (subsidio a fun-
cionario); BVerwGE 61, 15, 18; 100, 335, 339 y ss. (directrices sobre extranjeria); BVerwGE
104, 220, 223 (directrices sobre subvenciones); BVerwG DVBI. 2004, 126 (idem). Sobre la
praxis administrativa anticipada, BVerwGE 52, 193, 199 y DVBI. 1982, 196 (normativa de
examenes para el grado elevado del empleo publico). Sobre la posibilidad de apartarse de la
praxis en casos atipicos, BVerwGE 7, 127, 136; 104, 220, 223 y ss.; BGH NJW, 1987, 1329,
1330 y ss.

60 Un estado de cosas tal se presentaba en el caso resuelto por la decision BVerwGE 35,
159 (condiciones de un antiguo concurso publico para un consulado comercial), que por
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cc) Finalmente, se ha defendido en la doctrina la tesis de que a las ins-
trucciones administrativas les corresponde inmediatamente —sin interme-
diacion de los principios de igualdad o de proteccion de la confianza— una
eficacia juridica externa. El Ejecutivo tendria, en el ambito de sus funcio-
nes, una potestad originaria de produccion de disposiciones juridicas (a cu-
yos efectos, hay que entender disposicion juridica en el sentido de derecho
externo=norma juridica); las instrucciones administrativas dictadas en este
marco constituirian derecho administrativo N2 originario con eficacia exter-
na.®!

N2 Traducimos Administrativrecht por derecho administrativo, aunque su signifi-
cado no coincide aqui con el que suele darse a la expresion derecho administrativo
(en aleman, Verwaltungsrecht).

La teoria de la eficacia externa inmediata ha recibido un considerable
impulso por parte de la figura juridica, creada por el BVerwG, de la “ins-
truccion administrativa concretizadora de una norma”, que se diferencia de
la instruccién administrativa interpretativa en que es vinculante para los

ello no puede ser generalizada. Cfr. ademas BVerwGE 104, 220, 226 y ss.; también en esta
decision se trataba de un caso muy especial (modificacion de una instruccion administrativa
publicada mediante una instruccién administrativa no publicada, modificacion retroactiva),
en el que, por lo demas, a pesar de sus peculiaridades, no se produjo el reconocimiento de la pro-
teccion de la confianza. E1 OVG Miinster GewArch. 1976, 290 alude al principio de protec-
cion de la confianza incluso respecto de la vinculacion de la administracion a una instruccion
administrativa contraria a derecho (concesion de una subvencion en contra del fin fijado en
el presupuesto). Esto es tanto mas criticable cuanto que nunca se ha protegido la confianza
en la permanencia y la obligatoriedad de una norma juridica contraria a derecho. Por el con-
trario, el OVG Miinster DVBI, 1980, 648 alude al principio de igualdad y subraya, con razon,
que “s6lo mediante la resolucion de otorgamiento de la subvencion se crea el supuesto de
hecho que permite fundar la confianza del solicitante de la subvencién en una determinada
praxis administrativa de acuerdo con lo dispuesto en la resolucion”.

61 Asi, Ossenbiihl, BVerwG-Festschrift, 1978, pp. 433 y ss.; idem, HStR 111, 1988, § 65
margs. 39 y ss.; idem, en Erichsen/Ehlers, VerwR, § 6 margs. 44 y ss.; K. Vogel, VVDStRL
24,1996, pp. 162 y ss.; idem, Festschrift fiir Thieme, 1993, pp. 607 y ss.; Lorenz, Der Re-
chtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggarantie, 1973, pp. 37 y ss.; Krebs, VerwArch 70,
1979, pp. 259, 269 y ss.; Beckmann, DVBI, 1987, pp. 616 y ss.; por ultimo y una vez mas
enfaticamente, Wahl, BVerwG-Festschrift, 2003, pp. 571 y ss.; c¢f. ademas Hendler, UTR
1997, pp. 55 y ss., con ulteriores referencias, asi como las referencias bibliograficas en el
marg. 25a. En la jurisprudencia se encuentran ocasionalmente resoluciones en las que se
efectiian remisiones directas a instrucciones administrativas; pero, por regla general, hay
que entender que se trata s6lo de una manera abreviada de expresarse, no de una renuncia al
eslabon de la autovinculacion.
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tribunales contencioso-administrativos y, por lo tanto, debe ser aplicada
como una norma juridica. El fundamento de la “instruccion administrativa
concretizadora de una norma” es el margen de apreciacion (cfr. al respecto
supra, § 7 margs. 26 y ss.). Cuando y en la medida en que existe un margen
de apreciacion, no solo la decision singular del 6rgano administrativo, sino
también la regulacion general administrativa —por asi decirlo, antepues-
ta— es revisable por los tribunales tan s6lo limitadamente (algo semejante
vale para las directrices discrecionales). El BVerwG ha trazado con razén
unos limites ciertamente estrictos: la “concretizacion” se limita al ambito
del derecho ambiental y de la seguridad técnica; debe respetar los “man-
datos de rango superior” y las “valoraciones adoptadas en la ley”; debe
producirse a través de un cuidadoso procedimiento en el que participen ex-
pertos cientificos y técnicos; y no ha de haberse quedado anticuada por el
progreso de los conocimientos en la ciencia y la tecnologia (BVerwGE 107,
338, 341). Por lo demas, hay que observar que con ello el control judicial se
reduce, pero todavia no cabe deducir una eficacia juridica externa general e
inmediata, que afecte también a los ciudadanos.®

Esta teoria del derecho administrativo originario depende por entero de
la premisa de que a la administracion le corresponde un poder originario
de creacion del derecho, una premisa que conduce a cuestiones juridico-
constitucionales (division de poderes, reserva de ley, significado del arti-
culo 80 I GG) que aqui no pueden ser tratadas (cfr. supra, § 6). También es
discutible por qué las instrucciones administrativas deben producir efectos
externos “en virtud de un acto de voluntad de la administracion” (asi Os-
senbiihl), cuando el 6rgano administrativo autor de aquéllas solo pretendia
una vinculacion interna, lo cual resulta especialmente discutible cuando
existe de lege data la posibilidad de elegir entre reglamento e instruccion
administrativa y el 6rgano se decide por esta ultima, al margen por com-
pleto de si la mera voluntad tiene o puede tener una eficacia juridica cons-
titutiva.

62 Cf al respecto BVerwGE 72, 300, 320 y ss.; 107, 338, 340 y ss.; 110, 216, 218 y ss.;
114, 342,344 y ss.). E1 BVerfG, hasta la fecha, se ha pronunciado sobre el tema s6lo limitada
y distantemente; véase BVerfGE 78, 214, 227 (“caso especial” de la autorizacion de derecho
nuclear); BVerfGE 80, 257, 265 (en el caso concreto, no hace tratar de aclarar la cuestion de
siy en qué medida esta teoria es constitucionalmente sostenible). En la doctrina: Ossenbiihl,
HStR 111, 1988, p. 438; Hill, NVwZ, 1989, pp. 401 y ss.; Erbguth, DVBI, 1989, pp. 473 y
ss.; Gerhardt, NJW, 1989, pp. 2233 y ss.; Di Fabio, DVBI, 1992, pp. 1338 y ss.; Sendler,
UPR, 1993, pp. 321 y ss.; Jachmann, DV 28, 1995, pp. 17 y ss.; Jarass, JuS, 1999, pp. 108
y ss.; Ladeur, DOV, 2000, pp. 217 y ss.; Uerpmann, BayVBI, 2000, pp. 705 y ss.; Kautz,
GewArch, 2000, pp. 235 y ss.; Fapbender, UPR, 2002, pp. 15 y ss.
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Las diferencias entre ambas posturas residen no solo en la justificacion,
sino también en el resultado. En cualquier caso, si se extraen las consecuen-
cias de la eficacia externa de las instrucciones administrativas: el juez debe
examinar en el litigio si el 6rgano administrativo ha interpretado y aplicado
correctamente la instruccion administrativa; en caso de divergencias entre
una instruccion y la praxis administrativa, aquélla resulta decisiva, pues-
to que la praxis es contraria a derecho por infringir dicha instruccion; la
instruccidon administrativa debe ser aplicada también en los caso atipicos,
salvo que en ella se establezca la correspondiente reserva. Los defensores
de la teoria del derecho administrativo, sin embargo, no extraen estas con-
secuencias, o s6lo en parte. Asi, también ellos consideran que el 6rgano
administrativo puede apartarse de la instruccion administrativa (0 de la
praxis administrativa?) en los casos atipicos. Estas “inconsecuencias” es-
tan objetivamente justificadas en cuanto al resultado. La tesis de la efica-
cia externa inmediata solo se puede sostener en ultima instancia cuando se
la relativiza adecuadamente (Wahl, BVerwG-Festschrift, 2003, p. 598, postula
incluso una expresa reserva de excepcion en la propia instruccion adminis-
trativa). En conjunto, se aprecia que la doctrina dominante, aunque parece
ciertamente algo artificiosa, conduce a soluciones mas ttiles en la practica
y mas consecuentes desde un punto de vista juridico-dogmatico, por lo que
resulta preferible.®

C. Presupuestos de la eficacia externa

La eficacia juridica externa de las instrucciones administrativas —como
quiera que la misma se justifique— s6lo se origina, en primer lugar, cuando
existe una eficacia real hacia el exterior y, en segundo lugar, cuando la ad-

63 La cuestion de la eficacia juridica externa de las instrucciones administrativas ha co-
brado de un tiempo a esta parte también una dimension juridico-comunitaria. El EuGH
entiende que la trasposicion de directivas comunitarias (cfr. supra, § 4 marg. 62) puede tener
lugar mediante instrucciones juridicas con eficacia juridica externa, si bien las instrucciones
administrativas del derecho aleman (en concreto, la 74 Lufi) no cumplen esta exigencia
(EuGH NVwZ 1991, 866, 868). Esta postura ha sido criticada en la doctrina alemana. Aqui
no se trata s6lo de juzgar la eficacia juridica de las instrucciones administrativas, sino tam-
bién de la cuestion de cual de sus interpretaciones (la de los 6rganos de la Comunidad Eu-
ropea o la de los 6rganos nacionales) es la decisiva. Cfr. sobre el tema las posturas de Rupp,
JZ, 1991, pp. 1034 y ss.; Guttenberg, JuS, 1993, pp. 1006 y ss.; v. Danwitz, VerwArch, 1993,
pp- 73 y ss.; Doerfert, JA, 1999, pp. 949 y ss.; Wahl, BVerwG-Festschrift, 2003, pp. 589 y ss.
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ministracion tiene todavia un margen para una configuracion propia. Esto
exige una consideracion diferenciada.

a) En el caso de las instrucciones de servicio, falta, por regla general, una
eficacia externa real, dado que las mismas so6lo afectan al funcionamiento
interno del servicio, y al mismo se limitan.*

La regulacion de la competencia del 6rgano y del procedimiento admi-
nistrativo, asi como otras regulaciones que despliegan sus efectos hacia el
exterior, deben producirse en principio mediante ley o al amparo de una ley,
de modo que la cuestion acerca de la eficacia externa de las instrucciones
administrativa no se plantea aqui en absoluto. En la medida en que, ex-
cepcionalmente, algunas cuestiones singulares puedan ser reguladas com-
plementariamente mediante instrucciones administrativas, se origina una
eficacia juridica externa que se corresponde con la eficacia externa real.®

b) Cuando se trata de instrucciones administrativas interpretativas, falta
el ambito propio de decision del 6rgano administrativo. Si estas instruccio-
nes interpretan correctamente la ley, entonces no les corresponde por ello
un significado propio, porque sélo determinan lo que ya esta legalmente
establecido. El ciudadano puede invocar inmediatamente la ley. La refe-
rencia a la instruccion es superflua, aunque la misma facilita, con todo,
la argumentacion frente al 6rgano administrativo, en tanto en cuanto se le
puede oponer que él mismo defiende una determinada interpretacion que la
ley, como muestra la instruccién administrativa y la praxis administrativa
en ella basada.®

64 Ejemplo: El reparto de los asuntos dentro de un organo tiene exclusivamente caracter
interno, dado que hacia el exterior actua el drgano, y no el correspondiente empleado. El ciu-
dadano, por lo tanto, tampoco puede exigir, invocando la praxis administrativa y el principio
de igualdad, que su solicitud sea tramitada por el empleado usualmente competente.

65 Cfir. BVerwGE 36, 327 (determinacion de la competencia territorial de la oficina de
reclutamiento mediante instrucciéon administrativa del ministro Federal de Defensa), amén
de BVerfGE 40, 250 y ss., que declara licita la regulacion de un procedimiento juridico-ad-
ministrativo previo a la interposicion de la pretension, pero al mismo tiempo hace hincapié
en sus estrechos limites: “la regulacion de las competencias de los 6rganos administrativos y
del procedimiento administrativo no estd reservada a la ley hasta en todos sus pormenores”,
la regulacion legal no esta “constitucionalmente prescrita sin excepcion alguna”.

66 Una instruccioén administrativa puede tener, ademads, un valor cognoscitivo en un sen-
tido efectivo, ya que en ella se expresan los conocimientos objetivos y la pericia de la ad-
ministracion. Esto vale, por ejemplo, para las instrucciones administrativas que establecen
limites para la proteccion frente a las inmisiones con arreglo al § 48 BimSchG, y que han
sido designadas como “dictamenes periciales anticipados” (BVerwGE 55, 250, 256; Breuer,
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Otra cosa seria si —y en la medida en que— la administracion tuviera
un margen de apreciacion en la interpretacion de los conceptos juridicos
indeterminados. En el marco de ese margen de apreciacion, tendria enton-
ces el derecho de interpretar bajo su propia responsabilidad y con caracter
vinculante un concepto juridico indeterminado en ultima instancia, pero
también entonces quedaria vinculada a su interpretacion fijada mediante
instruccion administrativa y reiterada mediante una practica constante. Por
regla general, sin embargo, y como ya se expuso (cfr. § 7 margs. 31 y ss.),
no existe un margen de apreciacion tal. Las pocas excepciones (califica-
ciones de exdamenes, evaluaciones del rendimiento y la capacidad de los
empleados publicos, decisiones adoptadas por un colegio de composicion
plural) no admiten, a causa de su singularidad, una direccion mediante di-
rectrices interpretativas.

La cuestion se vuelve problematica cuando una instruccion administrati-
va y la praxis sobre ella basada infringen la ley. ;| Puede entonces el ciuda-
dano que no ha sido tratado conforme a esta praxis invocar el principio de
igualdad y exigir que su caso sea tratado como otros casos iguales? El con-
flicto aqui existente entre vinculacién a la ley y principio de igualdad sélo
puede resolverse a favor de la vinculacién a la ley. El principio de igualdad
no es capaz de justificar una praxis contraria a derecho; no hay “igualdad
en la ilegalidad”, “no hay un derecho a la repeticion de la infraccion”. En
otro caso, la administracion podria —consciente o inconscientemente—
desplazar o modificar el derecho vigente mediante una praxis antijuridica.
Pero eso iria en contra del articulo 20 III GG. Tampoco el principio de la
proteccion de la confianza interviene aqui, puesto que la instruccidén admi-
nistrativa no posee firmeza alguna —comparable a la firmeza de los actos
administrativos—. Al mismo resultado se llega cuando se reconoce eficacia
externa inmediata a las instrucciones administrativas en calidad de derecho
administrativo originario, porque entonces las mismas, en cuanto que fuen-
tes del derecho del mas bajo rango, serian invalidas como consecuencia de
vulnerar derecho de rango superior.®’

DVBI, 1978, pp. 34 y ss.). Cfr. al respecto, no obstante, la discusion sobre las 1lamadas ins-
trucciones adminsitrativas que concretan normas (supra, marg. 25a).

67 Ejemplo: S es llamado a filas poco después de haber comenzado sus estudios en una
escuela de ingenieria. S solicita el aplazamiento del servicio militar invocando una instruc-
cion administrativa del ministro federal de defensa segun la cual un “periodo de formacion
que se encuentra en un estadio ya avanzado”, en el sentido del § 12 IV 2 num. 3 WPAIG,
debe considerarse existente, en el caso de estudiantes de ingenieria, ya desde el comienzo
de los estudios, asi como la correspondiente praxis administrativa. El érgano administrativo
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La cuestion de la eficacia externa se vuelve por ello relevante (casi) solo
en el caso de las instrucciones administrativas directivas del ejercicio de
la discrecionalidad o supletorias de la ley. Si la administracion concreta
su discrecionalidad mediante una disposicion administrativa y esta dispo-
sicion se aplica por regla general en la practica, entonces también debe
atenerse a la misma en el caso concreto, bien sea en virtud del principio de
igualdad, de la proteccion de la confianza o de la teoria del derecho admi-
nistrativo originario.

Las directrices discrecionales, no obstante, s6lo pueden desplegar efec-
tos juridicos en el &mbito externo cuando son acordes con las leyes. Aqué-
llas deben, en especial, mantenerse dentro del marco de la habilitacion legal
y ajustarse al fin de la misma. Para el ejercicio general de la discrecionali-
dad mediante instrucciones administrativas, vale en principio lo mismo que
para la decision discrecional en el caso particular (cfr. al respecto supra, §
7 margs. 19 y ss.).%®

4. La emanacion de la instruccion administrativa; reglamento e instruccion
administrativa

A. La emanacion de la instruccion administrativa

Las instrucciones administrativas son dictadas —como los reglamen-
tos— por organos del Ejecutivo. Pero ambas clases de regulaciones se di-

competente rechaza la solicitud, aunque, por lo demas, sigue manteniéndose en la praxis
observada hasta la fecha. Tras haber interpuesto infructuosamente un recurso administrativo,
S formula una pretension judicial. ;Como hay que resolver? El § 12 IV WPfIG no ha sido
infringido, pues es claro que no existe un “periodo de formacion que se encuentra en un
estadio ya avanzado” justo después del comienzo de los estudios universitarios. S tampoco
puede invocar la instruccion y la praxis administrativas, puesto que las mismas contradicen
el § 12 IV WPAIG. Cfr. al respecto BVerwGE 34, 278, adicionalmente, BVerwGE 36, 313; 45,
197,200y f.; 92, 153, 157.

68 Ejemplos: Segin el § 11 WPfIG, determinadas personas estan exentas de realizar el
servicio militar obligatorio; por lo demas, el llamamiento a filas queda a la decision discre-
cional del 6rgano administrativo. Una instruccion administrativa que, al concretar ese mar-
gen de discrecionalidad, determina que otro grupo no debe ser llamado a realizar el servicio
militar, y que, de este modo, crea practicamente un supuesto adicional de exencion que va
mas alla de los supuestos enumerados taxativamente en el § 11 WPfIG, es contraria a derecho
¢ ineficaz. La misma no fundamenta (ni mediata ni inmediatamente) una pretension a quedar
exento del servicio militar obligatorio. Cfi. sobre ello BVerwGE 36, 323; ademés BVerwG
DOV, 1973, 135. Algo analogo rige para las directrices relativas al otorgamiento de una
subvencion que prevén ayudas en contra de los fines de la misma fijados en el presupuesto.
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ferencian desde un punto de vista formal en diversos puntos, por lo que
parece conveniente exponer los requisitos para dictar instrucciones admi-
nistrativas en contraste con los relativos al reglamento.

a) Habilitacion. Mientras el reglamento necesita una habilitacion legal
especifica, la instruccidon administrativa descansa sobre “la facultad de di-
reccion de un ambito de asuntos” (BVerwG DOV 1957, 863; BVerwGE 67,
222, 229) y la facultad que de la misma resulta para dictar érdenes (indivi-
duales y generales) frente a los 6rganos administrativos inferiores. Si la ins-
truccion administrativa ha de alcanzar y obligar a otros 6érganos administra-
tivos, no subordinados, entonces es necesaria, en esa medida, una especial
habilitacion legal (cfr. sobre ello supra, marg. 19).

b) Forma. El reglamento debe respetar especiales y diversas reglas for-
males (asi, por ejemplo, la indicacion del fundamento juridico con arreglo
al articulo 80 I 3 GG). La instruccion administrativa, por el contrario, no
requiere una determinada forma, salvo que existan especiales reglas forma-
les, que pueden contenerse en leyes o reglamentos, pero también en instruc-
ciones administrativas o reglamentos internos.®

¢) Procedimiento. Comun al reglamento y a la instruccion administrativa
es que ambos pueden ser dictados, en principio, sin observar reglas de proce-
dimiento, rapidamente y sin complicaciones. No obstante, muchas veces se
contempla también la colaboracion de otros 6rganos (por ejemplo, el Bundes-
rat) o de ciertos gremios (por ejemplo, el consejo de personal), o incluso de
organizaciones no estatales (por ejemplo, los sindicatos), colaboracién cuyo
alcance va desde la simple audiencia hasta la aprobacion, pasando por el
asesoramiento.”

d) Publicacion. Los reglamentos s6lo producen efectos cuando son pu-
blicados, esto es, cuando son dados a conocer oficialmente en el instru-
mento previsto para ello (gaceta legal, gaceta oficial, etcétera). Las ins-
trucciones administrativas, por el contrario, s6lo han de darse a conocer,
en principio, a los 6rganos administrativos a los que se dirigen (basta por
ello, en su caso, también una circular, por ejemplo del Regierungsprdsi-

69 Ast, el reglamento interno comun a los Ministerios Federales, parte especial (GGO 11),
contiene disposiciones sobre la forma de las instrucciones administrativas emanadas por los
ministros federales.

70 La cuestion de si el Bundestag puede reservarse mediante ley la aprobacion u otro tipo
de colaboracion juridicamente relevante en la emanacion de determinadas instrucciones ad-
ministrativas por parte de un ministro federal debe responderse, en principio, negativamente.
Cfr. sobre ello Homig, DVBI, 1976, pp. 858 y ss.; Sauerland (marg. 43), pp. 107 y ss., 324 y ss.
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dium a los Landratsdmter). No obstante, es cada vez mas frecuente que se
postule, con razén, que se publiquen aquellas instrucciones administrativas
que producen eficacia externa. La publicacion viene impuesta por razones
derivadas del principio del Estado de derecho, aunque la misma no es un
presupuesto de eficacia (como en el caso de los reglamentos), sino tan sélo
un deber que resulta consecuentemente de la eficacia externa.”!

B. Delimitacion entre reglamento e instruccion administrativa

En la practica, la delimitacion entre reglamentos e instrucciones admi-
nistrativas tropieza siempre con dificultades. Estas, sin embargo, reflejan
unicamente el hecho de que la distincion originaria entre reglamento e ins-
truccion administrativa (el derecho externo es de alcance vinculante gene-
ral; mientras que el derecho interno vincula a los 6rganos administrativos)
se ha vuelto cuestionable en su conjunto. Asi, es imaginable que una deter-
minada regulacion pueda ser adoptada, con el mismo contenido y la misma
eficacia, mediante reglamento o mediante instruccion administrativa. Puede
decirse, ciertamente, que el reglamento debe desarrollar la ley y comple-
mentarla mediante una regulacion adicional, mientras que la instruccion
administrativa sirve simplemente a la concrecion de las disposiciones lega-
les. Pero con ello, en ultima instancia, solo se apunta una tendencia general,
y no un criterio de distincion al que poder asirse. Mientras exista la diada
reglamento e instruccion administrativa, subsiste la cuestion acerca de los
puntos de vista segun los cuales debe efectuarse la delimitacion.

a) Aunque la denominacion de la correspondiente disposicion constituye
un primer indicio, se sobreentiende que no puede ser decisiva por si sola.

71 Asi, Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, pp. 462 y ss.; Gusy, DVBI,
1979, pp. 720 y ss.; Liibbe-Wolff, DOV, 1980, pp. 594 y ss.; OVG Berlin DOV, 1976, 53
(anulada por BVerwGE 61, 15). El BVerwG tuvo que ocuparse de la pretension contencioso-
administrativa de varios abogados que requerian informacion sobre unas directrices discre-
cionales relativas al derecho de extranjeria no publicadas. El tribunal dejé explicitamente
abierta la cuestion de la existencia del deber de publicacion, y declar6é simplemente que, si
bien las personas interesadas en un concreto procedimiento administrativo (asi como sus
abogados) tenian un derecho a la informacion sobre las correspondientes instrucciones ad-
ministrativas, no existia un derecho general de los abogados a ser informados, cfr. BVerwGE
61, 15y 40. Asimismo, en relacion con las “6rdenes generales” en el ambito de la asistencia
social, BVerwG DVBI, 1984, 1078. Segiin BVerwGE 104, 220, 224, la publicacion no es un
requisito de eficacia de la instruccion administrativa.
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A veces se atiende a criterios formales, en especial a si concurren o no
los tipicos requisitos formales de un reglamento (fundamento habilitante,
exigencia de una determinada forma, publicacion). Pero éstos son requi-
sitos de conformidad a derecho, no elementos determinantes de la califi-
cacion. Si concurren los requisitos formales de un reglamento, ello habla
de hecho a favor de la existencia de un reglamento, pero sélo de manera
condicionada, porque cabe pensar en general, por ejemplo, que una instruc-
cion administrativa sea publicada en la gaceta oficial en la que el 6rgano
administrativo correspondiente publica también sus reglamentos. Y si falta
un “requisito tipico” del reglamento, entonces puede tratarse también de un
reglamento contrario a derecho. Por lo tanto, los criterios formales tienen,
en cualquier caso, un valor meramente indiciario, aunque en esa medida
tampoco deben ser subestimados.

b) La doctrina dominante pretende efectuar la delimitacion de acuerdo
con criterios materiales. Lo decisivo, asi, son los destinatarios, el conteni-
do y los efectos juridicos de la correspondiente disposicion. Pero tampoco
ello permite avanzar. El contenido, esto es, la regulacion material, puede
aparecer frecuentemente tanto en un reglamento como en una instruccion
administrativa. Mas manejables son los criterios de los destinatarios y de
la eficacia juridica pretendida; sin embargo, tampoco pueden extraerse con-
clusiones precipitadas. Es posible que también una disposicion que afec-
ta exclusivamente a 6rganos administrativos subordinados se dicte bajo la
forma de un reglamento; por otro lado, y como ya quedd expuesto, tam-
bién una instruccion administrativa puede desplegar efectos en el ambito
externo. Es por ello que, en caso de duda, habra que utilizar diferenciada
y ponderadamente los distintos puntos de vista; el mayor peso debera ser
atribuido al circulo de los destinatarios (6rganos administrativos, cualquier
persona).

¢) Los autores que califican las instrucciones administrativas como dere-
cho administrativo originario parten, consecuentemente, de los diferentes
ambitos funcionales del Ejecutivo y Legislativo. Las instrucciones adminis-
trativas son las regulaciones establecidas por la administracion en el ambito
de sus funciones, mientras que los reglamentos son normas juridicas del
Ejecutivo derivadas, dictadas en virtud de una delegacion en el ambito fun-
cional del Legislativo (asi Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grund-
gesetz, pp. 166 y ss.). Haciendo abstraccion de las mencionadas cuestiones
de principio, el problema queda desplazado de esa manera a la no poco di-
ficil delimitacion entre los ambitos funcionales del Ejecutivo y Legislativo.
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d) Conversion. Cuando el 6rgano administrativo pretende dictar un re-
glamento, pero éste es contrario a derecho debido a la infraccién de una
regla formal, se suscita la cuestion de si puede ser conservado en calidad
de una instruccion administrativa. La respuesta ha de ser afirmativa para el
caso de que concurran los requisitos formales de una instruccion adminis-
trativa y la regulacion, por su contenido y eficacia juridica, pudiera estable-
cerse también mediante una instruccion tal.”

72 Bibliografia: Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 2a. ed., 1991,
pp. 19 y ss.; idem, Die “Verwaltungsvorschriften” im grundgesetzlichen Normensystem,
JuS, 1975, pp. 609 y ss.; Hans H. Klein, Rechtsqualitiit und Rechtswirkung von Verwaltungs-
normen, Festschrift fiir Forsthoff, 1967, pp. 163 y ss.; Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften
und Grundgesetz, 1968; Selmer, Rechtsverordnung und Verwaltungsvorschrift, VerwArch
59, 1968, pp. 114 y ss.; W. Schmidt, Gesetzesvollziehung durch Rechtssetzung, 1969; Men-
ger, “Vewaltungsrichtlinien—autonome Rechtsetzung durch die Exekutive?”, en Demokra-
tie und Verwaltung, Schriftenreihe der Hochschule Speyer, 1972, pp. 299 y ss.; Weyreuther,
Uber die Rechtsnatur und die Rechtswirkung von Verwaltungsvorschriften, DVBI, 1976,
pp. 83 y ss.; Schenke, Der Rechtsschutz des Biirgers gegen Verwaltungsvorschrifien, DOV,
1979, pp. 622 y ss.; Breuer, Die rechtliche Bedeutung der Verwaltungsvorschriften nach §
48 BImSchG im Genehmigungsverfahren, DVBI, 1978, pp. 28 y ss.; Krebs, Zur Rechtset-
zung der Exekutive durch Verwaltungsvorschriften, VerwArch 70, 1979, pp. 259 y ss.; Sche-
ffer, Wachsende Bedeutung der Verwaltungsvorschriften, DOV, 1980, pp. 236 y ss.; Brohm,
“Verwaltungsvorschriften als administrative Rechtsquelle—ein ungeldstes Problem des In-
nenrechts”, en Brohm (coord.), Drittes Deutsch-polnisches Verwaltungssymposium, 1984,
pp- 11 y ss.; Oldiges, Richtlinien als Ordnungsrahmen der Subventionsverwaltung, NJW,
1984, pp. 1927 y ss.; Beckmann, Die gerichtliche Uberpriifung von Verwaltungsvorschrif-
ten im Wege der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle, DVBI, 1987, pp. 611 y ss.;
Ossenbiihl, Autonome Rechtsetzung der Verwaltung, HStR 111, § 65; Ellwein, Verwaltung
und Verwaltungsvorschriften, 1989 (sobre el significado de las instrucciones administrativas
en la praxis); Osterloh, Typisierende Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht, JuS, 1990,
pp. 100 y ss.; idem, Gesetzesbindung und Typisierungsspielrdume bei der Anwendung der
Steuergesetze, 1992, en especial pp. 451 y ss.; Hill (coord.), Verwaltungsvorschriften, 1991,
J. Wolf, Die Kompetenz der Verwaltung zur “Normsetzung” durch Verwaltungsvorschrif-
ten, DOV, 1992, pp. 849 y ss.; K. Vogel, Verwaltungsvorschriften zur Vereinfachung der
Sachverhaltsermittlung und “normkonkretisierende” Verwaltungsvorschriften, Festschrift
fiir Thieme, 1993, pp. 605 y ss.; K. Lange, Innenrecht und Aufenrecht, en Hoffman-Riem/
Schmidt-APmann/Schuppert (coords.), Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993,
pp- 307 y ss.; Hendler, Verwaltungsvorschriften zur Konkretisierung technischer Standards
im Umweltrecht, UTR, 1997, pp. 55 y ss.; Rogmann, Die Bindungswirkung von Verwal-
tungsvorschriften, 1998; Jarass, Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften, JuS, 1999,
pp- 105 y ss.; Kautz, Verhaltenslenkende Verwaltungsvorschriften und ihre unterschiedli-
che Bindungswirkung, GewArch, 2000, pp. 230 y ss.; Th. Koch, Probleme administrati-
ver Aufenrechtserzeugung am Beispiel der Verdingungsordnungen, VerwArch 91, 2000,
pp. 354 y ss.; Erichsen, Verwaltungsvorschriften als Steuerungsnormen und Rechtsquellen,
Festschrift fiir Kruse, 2001, pp. 39 y ss.; Guckelberger, Zum methodischen Umgang mit
Verwaltungsvorschriften, DV 35, 2002, pp. 61 y ss.; A. Leisner, Verwaltungsgesetzgebung

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



§ LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 537

durch Erlasse, JZ, 2002, pp. 219 y ss.; Seibert, Die Entwicklung des Gleichheitssatzes auf
das Rechtssetzungs-und Rechtsanwendungsermessen der Verwaltung, BVerwG-Festschrift,
2003, pp. 535, 539 y ss.; Wahl, Verwaltungsvorschriften: Die ungesicherte dritte Kategorie
des Rechts, BVerwG-Festschrift, 2003, pp. 571 y ss.; Sauerland, Die Verwaltungsvorschrift
im System der Rechtsquellen, 2005; cfr. adicionalmente la bibliografia indicada supra, marg.
25a, sobre las llamadas instrucciones administrativas concretizadoras de normas.

Jurisprudencia: BVerfGE 40, 237 (regulacion mediante instruccion administrativa de la
competencia de un 6rgano administrativo y del procedimiento administrativo y reserva de
ley); BVerfGE 78, 214 (los tribunales contencioso-administrativos no estan vinculados por
las instrucciones administrativas); BVerfGE 100, 249 (competencia para dictar instrucciones
administrativas conforme al articulo 85 II GG).

BVerwGE 34,278 y 36, 313 (caracter no vinculante de las instrucciones administrativas
interpretativas contrarias a derecho); BVerwGE 36, 323 (limites de las directrices
discrecionales); BVerwGE 44, 72, 74 y s. (directrices de subsidios, autovinculacion de
la Administracion); BVerwGE 52, 193 (ordenacion de examenes, delimitacion entre
instruccion administrativa y reglamento); BVerwGE 55, 250 (instruccion administrativa
como “dictamen pericial anticipado”); BVerwGE 58, 45 (directrices relativas a
subvenciones, revision judicial); BVerwGE 61, 15; 61, 40 (pretension de publicacion de
las instrucciones administrativas); BVerwGE 71, 342 (concrecion del deber de asistencia
juridico-funcionarial mediante instrucciones de subsidios); BVerwGE 71, 300, 320 y s.; 107,
338, 340 y ss.; 110, 216, 218 (instrucciones administrativas concretizadoras de normas);
BVerwGE 94, 326 y 335 (naturaleza juridica de las ratios estandar previstas en el § 22
I BSHQG); BVerwGE 100, 335 (directriz sobre derecho de extranjeria, carece de eficacia
juridica externa inmediata, eficacia juridica externa a través del art. 3 1 GG); BVerwGE
104, 220 (directriz sobre subvenciones: publicacion, modificacion); BVerwGE 116, 332,
333 (los tribunales, en principio, no estan vinculados a las instrucciones administrativas);
BVerwGE 118, 379 (directriz sobre subvenciones); BVerwGE 121, 103 (las instrucciones
juridico-funcionariales sobre subsidios no respetan la reserva de ley); BVerwGE 122, 264
(publicacioén); BVerwG DVBI. 1982, 195 (ordenacion de examenes: fundamento, eficacia
vinculante, interpretacion); BVerwGE DVBI. 1988, 790 (revision de un reglamento interno
a través del proceso contencioso-administrativo de control de normas con arreglo al § 47
YwGO).

BadWiirttVGHESVGH 23,90 (disposicionsobre el nimero de horas semanales obligatorias
de los maestros); OVG Berlin DOV 1976, 53 (publicacion de instrucciones adminis-
trativas); OVG Miinster DOV, 1985, 204 (eficacia vinculante de las instrucciones
administrativas); BadWiirttVGH NVwZ, 1999, 547 (anulacion de un acto administrativo
que infringe una instruccién administrativa); BayVGH DVBI, 2001, 311 (no cabe el recurso
contencioso-administrativo directo de control de normas previsto en el § 47 V'wGO contra
una instruccion administrativa).

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas





