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Resumen

EI titulo de este artfculo es una expresion muy conocida en Alemania (Werner, 1959, p. 527,
Schönberger, 2006). Desde los comienzos de la Republica Federal de Alemania en los afios cin
cuenta dei siglo XX, describe la conexion dei derecho administrativo con el derecho constitucional.
Hoy en dia, el derecho constitucional penetra en el trabajo de la administracion y de la jurisdiccion
de 10 contencioso-administrativo y la conexion entre las dos disciplinas juridicas tambien influye en la
orientaci6n y la denominacion de las catedras de derecho publico en nuestras universidades. Desde
una perspectiva hist6rica, el texto analiza la relacion existente entre campo dei derecho administra- •
tivo y el constitucional.
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Abstract

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

EI nacimiento deI derecho
administrativo aleman moderno
a traves deI establecimiento
de la jurisdiccion contencioso
administrativa (a partir de 1863)

Una caracteristica deI derecho administrativo
moderno es que no es solo un derecho para
la administracion, sino tambien para el ciuda
dano administrado. En Alemania, el derecho
administrativo juridico-estatal nace con el es
tablecimiento de tribunales contencioso-admi
nistrativos. Los primeros se crearon en 1863,
en el pequeiio estado de Baden; en el estado
federado aleman mas grande, Prusia, se crea
ron tribunales contencioso-administrativos en
1871, y en 1875 se creo un Tribunal Superior
de 10 Contencioso-Administrativo.

Antes, en la primera parte deI siglo XIX, las
decisiones administrativas eran controladas
solamente por la autoridad Superior. Sin em
bargo, consideraciones de polftica juridica hi
cieron que se pasara a reclamar un control de
la administracion por jueces independientes.
Para conseguir este fin, el paragrafo 182 parr.
I de la Constitucion alemana, aprobada en la
Iglesia de San Pablo de Frandort deI Meno
en 1849"1 dispuso el final deI control de las
decisiones sOlo por la administracion, impo
niendo la existencia de un control judicial para
cualquier violacion deI derecho por parte de la
administracion. No obstante, esta constitucion
no entr6 en vigor; al inicio de 1863, Ia exi
gencia de un control de la administraci6n por
juecesindependientes se LmpllSOen la diseu-

sion poli'tico-juridica de las decadas siguientet.
Asi', el debate paso a centrarse en si la
nistracion debi'a ser controlada por tnbunales
civiles y penales (Bähr, 1864, pp. 149-17)}
o por tribunales
de nueva creacion (von Gneist, 1875, pp. 221
y 230-ss.). Esta segunda opcion fue la que a
la postre se impuso. La instauracion de estos
nuevos tribunales posibilito nombrar como jue
ces a funcionarios que tenian mucha experien
cia administrativa frente a jueces que carecian
de experiencia administrativa practica.

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

EI Imperio Aleman (Deutsches Reich), esta
blecido en 1871, poseia una estructura federal.
Sin embargo, en el Reich no era la Federaci6n
sino los veinticinco estados federados los que
resultaban competentes en materia de juris
diccion contencioso-administrativa y tambien,
en relacion con la mayor parte de las materias
especificas dei derecho administrativo. Por eso,
no era de esperar la creaci6n de un derecho
administrativo estandardizado imperial (deI
Reich), al contrario de 10 que si sucedia en el
derecho civil y penal.

No obstante, el Tribunal Superior de 10 Con
tencioso-Administrativo de Prusia en Berlin,
gracias a sus bien fundamentadas sentencias,
pronto pas6 a servir de modelo para los tri
bunales contencioso-administrativos de otros
estados alemanes. Su jurisprudencia elabor6,
a 10 largo de varias decadas, un amplio conjun
tQ de principios y collStrucOones dögmatieaS

aiio 1882 el mismo Tribunal Superior de 10
Contencioso-Administrativo de Prusia dicta
mino que una autoridad, cuando interviene en
la libertad 0 en la propiedad de un ciudadano,
necesita una autorizacion legal especial (reser
va de ley) (PrOVG, s.f., pp. 353 y ss.; Gätz,
200 I, num. marg. 12). Tambien sostuvo que
si una ley le permite a la administracion limitar
o restringir la posicion juridica de una persona,
dicha ley tiene que determinar precisamente
las condiciones previas de la intervencion -ga
rantia constitucional de precision 0 principio
de certeza, Bestimmtheitsgebot-. Ademas, el
Tribunal prohibio restricciones excesivas (in
necesarias), frecuentemente denominado en la
actualidad en Alemania "prohibicion deI ex
ceso" (Übermaßverbot). Asimismo, dictamino
que el destinatario de un acto administrativo
oneroso ~sto es restrictivo 0 limitativo, por
ejemplo, una orden de policia- siempre tiene
legitimidad para interponer una demanda con
tra esa orden -la llamada teoria dei destina
tario- (Boldt, 200 I, num. marg. A49 y ss.).

La doctrina academica apoyo este "fomento
de derecho" (Rechtspflege) por los tribunales
contencioso-administrativos por medio dei de
recho comparado ~n particular con el derecho
administrativo frances: Ouo Mayer- y descu
brieron y elaboraron fertiles estructuras teori
cas (asi, por ejemplo, el propio Ouo Mayer,
Georg ]ellinek y mas tarde OUmar Bühler y
Walter ]ellinek)2.

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

1 No obstante. el papd dd Tribunal Contencioso-Adminiatra
tivo Superior de Prusia para Ia c:reaci6n de UD deRcllo admi
niatrativo moderno eta mIs relevante que d de los eienlfficoe
(lhler, 1999, pp. 197 y s•• 291 y s.).
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leyes contra la alteracion al paisaje y al aspecto
urbano corno reaccion a las dos famosas sen
tencias sobre la colina Kreuzberg, situada en
Berlin [PROVG, 1879-80, pp. 40I y ss.,
publicado en 1985, pp. 2)6 y ss., Kroeschell,
1993, p. 268]). Posteriormente (en 1931),
fueron adoptados en la legislacion algunos de
los principios generales deI derecho adminis
trativo establecidos por los jueces de 10 conten
cioso-administrativo, entre ellos, por ejemplo,
las reglas sobre la responsabilidad deI causante
de un peligro en la Ley de la Administracion
Policial (reglas que hoy en dia ya forman parte
de las leyes de todos los estados federados).

Los mencionados principios generales deI de
recho administrativo -reserva de ley, princi
pio de certeza, prohibicion deI exceso, teoria
dei destinatario- que hoy en dia reconocemos
como concrecion deI principio constitucional
deI Estado de derecho, derivaron deI derecho
administrativo, creado por los tribunales de 10
contencioso-administrativo. EI derecho adminis
trativo parecia ser suficiente para la actividad de
la administracion y para sus relaciones con los
administrados corno subditos. Asi pues, en tiem
pos deI ImperioAleman (1871-1918), en rigor,
no se puede afirmar una conexion entre derecho
administrativo y derecho constitucional.

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

A partir de 1919, la Constituci6n dei Impe
rio Aleman(Reichsgesetzblau [holenn oficial
del Reich], 1919, pp. 1383 y ss.) -llamada
Constituci6n de Weimar, por su lugar de ela
boracion- dispuso que: "En los rerminos que
establezcan las leyes del Imperio y de los. Es
~os Federados. sees~ tributtales de
10 contencic»so-administrativo para proteger ia

•



~ PUßUCA N' 2

Despu~ de las experiencias en la Republica de
Weimar y, sobre todo, de Ia dictadura nacional-

EI Derecho Administrativo
bajo la Ley Fundamental de
Bonn de 1949

•
En 10 que sigue expondre tres mecanismos
de proteccion que se engranan entre sI. Con
ellos la Ley Fundamental influye de manera
decisiva al derecho administrativo: primero,
la vinculacion directa de todos los poderes dei
Estado a todos los derechos fundamentales,
materializada de manera contundente gracias
a la posicion clave deI Tribunal Constitucio
nal Federal, en segundo lugar, y finalmente, la
garantia de la tutela jurisdiccional consagrada

} Su tmo. eil espaDo1. se puede consultar en hllp:l/consti-
tucioa.rediris.esIlelis/legextr/ConstitucionAlemllaa.html
(26{I/200s). Entre los comentarios _ famoIot ftaIe por
ejemp/o: Manao/dt. Klein y Stani (2005); Mauu ., Dilrig
(200s);Friaufy HliIIinI (2006); Iheier (2004..z006);.r.
y Pierolh (2006).

socialista, la Republica Federal de Alemania
necesito dotarse de una Constitucion3, inspira
da especialmente en los principios dei Estado
de derecho, para asegurar la proteccion de los
particulares (Senda, Maihofer, Vogel, Hese &
Heyde, 2001). EI antiguo subdito dei Impe
rio Aleman, cuya posicion no pudo ser forta
lecida en la efimera Republica de Weimar, y a
quien degradaron los nacionalsocialistas a ser
solo una pieza dei engranaje en el conjunto dei
Estado, debla pasar, de abora en adelante, a
ser ciudadano seguro de SI mismo y con dere
chos propios. Por eso, en virtud dei principio
de dignidad humana de nuestra Constitucion
(art. 1 parr. 10 LF) hablamos de una asi Ilama
da "irnagen humana de la Ley Fundamental"
("Das Menschenbild des Grundgesetzes").
Esta idea implica que el Estado tiene que pro
teger a las personas de intervenciones estata
les injustificadas, mejor y mucho mas que en
el pasado. Desde 1949 la Ley Fundamental
pretende esta proteccion a traves de numerosos
mecanismos nuevos. Ellos limitan el poder es
tatal, 10 cual determina 0 influye en el derecho
administrativo.

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

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

Rechazar un permiso de obra nueva, con
tra legern, en caso de que esta alterase "la
relacion de vecindad" (PrOVG, 1939, p.
1112; Brombach, 1939, t. 60, pp. 702-ss.).

•
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Por otra parte, en los drculos academicos de las
ciencias jundicas, muchos constitucionalistas y
administrativistas vinculados con el anterior Es
tado de derecho, en particular los de origen judio,
perdieron sus catedras. Eso dio lugar a una nueva
generacion de profesores nacionalsocialistas. Con
ello dejaron de existir tanto un derecho constitu
cional corno un derecho administrativo conformes
a los principios dei Estado de derecho.

Ademas, el control de la administracion por
parte de jueces independientes, pareda in
compatible con el principio de jerarqula de los
nacionalsocialistas. Por eso, paulatinamente,
muchas competencias fueron sustraldas dei am
bito de 10 contencioso-administrativo. AsI, en
las nuevas leyes solo se prevefa un control ante
la autoridad superior, en vez de un control de la
administracion por tribunales independientes.

Pese a que los nacionalsocialistas proclamaban
su mantenimiento, no hubo Estado de derecho
durante su dictadura. En la practica, los na
zis suspendieron la Constitucion de Weimar
(lbler, 1999, pp. 308 y ss.; Volkman, 1985,
pp. 1017 y ss.). Ademas, exigieron a las au
toridades y a los tribunales de 10 contencioso
administrativo interpretar las leyes de otra
manera a corno se habia hecho hasta entonces.
Corno los nacionalsocialistas no pudieron cam
biar todas las leyes producidas en el Estado
de derecho de la Republica de Weimar, se
dispuso que las antiguas leyes, en particular,
sus clausulas generales, en el futuro debian ser
interpretadas "en el sentido nacionalsocialis
ta". Sobre todo, esta tesis fue propagada por
el "jurista principal" dei Tercer Reich, el ca
tedratico deI derecho constitucional earl Sch
mitt (1934, pp. 35 y ss. [40]). Para esto sirvi6
corno modelo el programa del partido nacio
nalsocialista (NSDAP); dicho programa, por
ejemplo, fijo el principio de jerarquia 0 lideraz
go deI Führer (Führerprinzip) y el eslogan "la
utilidad comun antes que el propio provecho"
("Gemeinnutz geht vor Eigennutz").

Weimar. Pero, atendiendo a la evolucion expe.
rimentada hasta ese momento, resultaba daro
que tanto el derecho administrativo en Weimar,
corno el derecho administrativo en la monar
quia anterior, era un derecho administrativo
correspondiente al de un Estado de derecho.

EI Derecho administrativo en el
ast llamado ~~Imperio de mil aiios"
(1933-1945)

A diferencia dei Imperio Aleman y de la Re
publica de Weimar,abora UQa autoridad, a tra
v~ "p

Los parlamentos de los Estados Federados
seguian siendo competentes para legislar en
los ambitos deI derecho administrativo y de 10
contencioso-administrativo. Pese al cambio cons
titucional de 1919 -de la monarquia a la prime
ra Republica alemana- en el Imperio Aleman
siguio vigente el antiguo derecho administrativo.

~i bien es verdad que la Constitucion de We
Imar contenia, por primera vez, un carnlogo
de derechos fundamentales deI Reich, a dife
r~ncia de la situacion juridica actual, en aquel
bempo, dichos derechos no vinculaban inme
diatamente a ninguno de los poderes estatales.
Mas bien, los derechos fundamentales solo
estaban previstos corno prescripciones progra
maticas para el Legislador.

las personas frente ordenes y actos administra
tivos singulares de las autoridades" (art. 107).
Esta garantia de 10 contencioso-administrativo
en la Constitucion de Weimar tambien aseguro
la practica y el cometido de los tribunales de 10
contencioso-administrativo en el desarrollo adi
cional de las leyes y en la sistematizacion de las
reglas generales deI derecho administrativo -la
llamada funcion de "fomento de derecho de los
tribunales de 10 contencioso-administrativo".

Por tanto, tambien al principio de la primera
Republica alemana, el derecho constitucional
y el derecho administrativo todavfa parecian
permanecer corno materias estrictamente sepa
radas. Otto Mayer resumio esta impresion en
una frase celebre (que en aleman rima): "EI
derecho constitucional pasa, el derecho admi
nistrativo queda" C'Verfassungsrecht vergeht,

Con ello se queria
t\lneOOIlaJ'J'Qlj antigua mo-

•
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Asi pues, en virtud de la "preferencia de apli
caci6n deI derecho inferior (a la Constituci6n)"

Cuando se decide sobre una licencia urbanis
tica la Constituci6n solamente sera importan
te para la cuesti6n de si una denegaci6n, al
parecer justificada en las leyes en materia de
edificaci6n, es 0 no conforme con la libertad
de edificaci6n corno parte deI derecho fun
damental a la propiedad privada. Por eIlo se
afirma que EI derecho constitucional entreteje
el derecho administrativo ("corno una colcha
que esta entretejida con hilos de oro") (Baring,
1960, pp. 93-ss. [98]), pero no 10 sustituye7•

Y es que para tomar una decisi6n administrati
va s610 es necesario referirse a la Constituci6n
para verificar la vigencia, la constitucionalidad
dei derecho ordinario en caso de que las leyes
ordinarias, excepcionalmente, resulten incom
pletas 0 insuficientes. Corno regla general, s610
si falta una ley ordinaria 0 es incompleta, la
administraci6n y los tribunales de 10 contencio
so-administrativo estan obligados recurrir a la
Constituci6n 0 bien a aplicar la norma consti
tucional directamente (por ejemplo, LF, art. 3,
parr. 1 -derecho fundamental a la igualdad) 0
derivar de principios constitucionales algunas
deducciones concretas (por ejemplo dei prin
cipio dei Estado de Derecho derivar el de la
audiencia en eI procedimiento administrativo)
(Maurer, 2004, § 10 num. marg. 15: "s610 en
caso de duda" y § 4 num. marg. 50).

Incluso, los principios generales del derecho administrativo
que hoy se apoyan en eI principio constitucional dei Estado
de dmcho, podrian ser fundamentados sin recurrir al derecho
constitucional. Asf eI requisito de tipicidad de los actos admi
nistrativos (ver, por ejemplo, §31 Pm. I de la Ley Federal del
Procedimiento Administratiw: "Un acto administrativo tiene
que &er su6cientemente detmninado en cuanto a su conteni
00") se puede derivar de Ja funci6n deI adoadmi~ de
c:oocretizar normas aenerales en C&Q~ <Maum,
2004, § 10 nUm. JIWI. 18).

vada, que tiene rango de derecho fundamental
en la Ley Fundamental (LF, art. 14, parr. 1).

6 Rainer Wahl (1984, pp. 401 yss. [408]) hahJade una "maxi
ma", en el sentido de "es exigido de manera polftico-juridica";
Horst Dreier(2003, pp. 105 y ss. [106]) dice que e1juez"al
principio es ohlißado" apIicar las \eyes ordinarias. - La "Pre
ferencia de aplicaci6n del derecho inferior (a la Constituci6n)"
no s6lo se diferencia de la primacla dei dmcho superior, sino
tamhien de Ja preferencia de apIicaci6n deI Derecbo Europeo.
La "Preferencia de aplicaci6n deI derecho inferior (a Ja Cons
tituci6nt no es una regIa de colisi6n de normaa.

de la preferencia de aplicaci6n dei derecho
administrativo antes que la aplicaci6n de la
Constituci6n.

Por 10 general, los rasgos de las simples leyes
expresan mas precisamente el contenido de un
derecho 0 de un deber de 10 que hace la propia
Constituci6n. Es decir, las normas constitucio
nales norma1mente exigen mas interpretaci6n y
el anälisis, y el procedimiento de prueba con
duce aI planteamiento de diffciles cuestiones
de limitaci6n y de ponderaci6n. A menudo, es
mas facil constatar que se tiene que autorizar
un proyecto de construcci6n por ser conforme
a las leyes urbanisticas, en vez de tener que
examinar si la denegaci6n de una licencia urba
nistica infringe el derecho a la propiedad pri-

Esta preferencia de aplicaei6n dei derecho infe
rior (a la Constituci6n) significa que los fun
cionarios y los jueces de 10 contencioso-admi
nistrativo, para tomar sus decisiones, deben
consultar, en primer lugar, las leyes ordinarias
de los parlamentos y los decretos-Ieyes y regla
mentos dei ejecutivo, en vez de buscar inmedia
ta y exclusivamente soluciones unicamente en
la Constituci6n6• Esto se fundamenta en que el
derecho ordinario, si es constitucional, por re
gla general nos muestra mas precisa y mas rapi
damente que la Constituci6n, las exigencias que
una decisi6n tiende a satisfacer en una materia
o disciplina juridica especial, por ejemplo, en
el derecho urbanfstico, en el derecho de protec
ci6n dei medio ambiente, en el derecho de la
tecnologfa genetica, en el derecho municipal 0
en el derecho de polida.

·H·····.•·..·•·• · ·.··.····V ' , .

La vinculacion de todos los poderes
deI Estado a Ja Ley Fundamental,
en especial a los derechos
fundamentales y polemicas
recientes al respecto

EI carader vinculante de los derechos
fundamentales como normas jDridicas
diredamente aplicables

AI contrario de la Constituci6n de Weimar de
1919, los ferechos fundamentales de la Ley
Fundamental de 1949 ya no son meras pres'
cripciones programaticas. Mas bien, el art. I
parr. 3 LF determina expli'citamente que estos
derechos vinculan a la legislaci6n, a la jurisdic
ci6n y a la administraci6n corno normas juridi.
cas directamente aplicables. Hoy en dia, rige la
jerarqufa normativa evidente entre los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental con res·
pecto a las leyes y las demas manifestaciones
del actuar estatal. La Ley Fundamental tiene
rango superior y constituye la medida para la
ley y para todas las demas acciones estatales.
Las leyes s610 estan en vigor si son conformes
con la Ley Fundamental. Las actuaciones
administrativas y de la jurisprudencia de 10
contencioso-administrativo, que esten en con
tradicci6n con los derechos fundamentales son
contrarias aderecho, pues todo el derecho ad·
ministrativo tiene que ser conforme a estos.

La preferencia Je aplicaci6n Je derecho inferior
ala Constituci6n pese a la sDpremacfa Je la
Constituci6n

Ahora bien, sin perjuicio de la superioridad
jerarquica de los derechos fundamentales y de
la CQIlstitucion enteraconrespecto aI derecho
ad~inistrativo, hoy en diatamhien se.afinn.
lapref~a tk aplicaci61! Jel derecho inferior
(a la·~~). ·kl.<:~ _ien compren"

4 Otros mecanismos de protecci6n establecidos por primera vez
en Ja Ley Fundamental de Bonn dei 1949 son por ejemplo: al
lado de la divisi6n horizontal de los poderes puhlicos (Legis
laci6n, Administraci6n, Jurisdicci6n) y la divisi6n vertical de
los poderes puhlicos (Estado Federal y Estados Federados),
Ja Ley Fundamental ha establecido una Jivüi6n diagonal de
los podere& "Ublicos: Las leyes del Estado Federado, por 10
general, no son ejecutadaa por Ja Federaci6n, sino por los Es
tados Federad<l5 (art. 63 LF). Ademas, el art. 79, pärr. 3 LF
establ- Ja asf Ilamada lfIl'a/IDa Je /JeI'IlebliJaJ que proh!he
deroßarel prin,cipio del Estado Federado, derogar eI principio
deI Eatado social de derecho 0 derosar Ja prolecci6n de Ja .I:••
nidadh~ wg

en la Constituci6n4• Por eso, desde hace casi
50 alios describimos aI "derecho administrati
vo corno derecho constitucional concretizado".
Pese a su edad, esta conocida frase (dei an
tiguo presidente dei Tribunal Administrativo
Federal Fritz Werner) continua siendo de ac
tualidad, tal corno 10 demuestra la poIemica
reciente sobre a1gunas conocidas afirmaciones,
corno la lIamada "Preferencia de aplicaci6n
dei Derecho inferior a la Constituci6n", 0 la
no menos discutida afirmaci6n de la "falta
de legitimidad para interponer una demanda
directamente basada en la vulneraci6n de un
derecho fundamental" sin la concreci6n de un
derecho subjetivo de origen legal. Tambien
es discutida y polemica la idea de la lIamada
"constitucionalizaci6n del derecho administra
tivo". Para explicarlo de a1g6n modo, el temor
que existe a que se produzca un desvalor 0 una
depreciaci6n de las leyes administrativas por
una interpretaci6n directa de la Constituci6n
y una generaIizada aplicaci6n de la tecnica de
la ponderaci6n.>

•
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en general, no es necesario para las autoridades
y los tribunales contencioso-administrativos8

recurrir a la Constitucion, si bien no se les pro
hibe hacerlo.

Ahora bien, sin perjuicio de 10 anterior, no
considero acertada la reciente opinion de algu
nos profesores alemanes, que tambien parecen
manifestarse en algunas sentencias recientes
dei Tribunal Administrativo Federal (BVerw
GE, 1. 89, p. 69 [78] y BVerwGE, 1. 84,
p.322 [334]). Se trata de la negacion de la
legitimidad para interponer una demanda ante
10 contencioso-administrativo a causa de una
infraccion al derecho fundamental, si no se vin
cula con una infraccion de un derecho publico
subjetivo ordinario, esto es, el que promulga eI
Estado no mediante la Constitucion, sino me
diante sus restantes instrurnentos legislativos9•

Esta opinion, erronea a mi juicio, ignora que
los derechos fundamentales hoy son derechos
directamente aplicables y derechos subjetivos
por excelencia (Ibler, 2002, art. 19 fV, num.
marg, 123). EI derecho administrativo conereta
el derecho constitucional, pero, no 10 sustituye.

8 Por el contrario la "preferencia de aplicaci6n dei derecho infe
rior (a la Constituci6n)" precisamente no vale para el Tribunal
Constitucional Federal, cuya sola herramienta es d derecho
constitucional. No es una asf llamada instancia de suprarevi
si6n dei derecho ordinario. Si bien, hoy en dia rnuchos de los
principios dei derecho adrninisll'ativo son reconocidos corno
parte dd principio dd Estado de derecho y de los derechos
fimdamentales,lajurisdicci6n dei Tribunal Constitucional tarn·
bien les arrasll'a.

9 EI debale sobre la relaci6n entre derecho constitueional y de
recho adminisll'ativo se llgl'ava por Ja discusi6n de si es posible
en cl deRCbo urbanlstico una PIOlecci6n de simple vigilaneia
apIicando dimctamenle cl art 14 pIrr. I LF (derecho fimda.
..ta1 de Ia~ privW) para edificioe llC)~
eil tafOde qut aIIIlpropietario ......Ie.faItado soli
citarliamciade~ 0 si cl·\egisIadoren e1t6ditlo de

==:~~~Lj5~~·ete·viai/aDeiaeD

EI papel deI Tribunal Conatitucional Fe
deral aleman eon reapecto a la relaci6n
entre Dereeho Conatitucional y Dere
eho Adminiatrativo

La tesis aqui expuesta de la relacion entre el
derecho constitucional yel derecho administra
tivo se puede confirmar a la luz de la actividad
dei propio Tribunal Constitucional Federal
aleman, no ya de un tribunal ordinario 0 de la
Administracion. EI Alto Tribunal solo aplica
la Constitucion, de manera mas precisa, el Tri
bunal Constitucional Federal no aplica el de
recho ordinario, por el contrario, aplica la Ley
Fundamental. Por tanto, este tribunal no es

una "instancia de supercasacion" (BVerwGE,
1. 40, p. 352 [356]), sino que solo controla
la constitucionalidad de la interpretacion y la
subsuncion de las leyes ordinarias que hayan
efectuado la administracion y los tribunales.
AsI, el Tribunal Constitucional no controla si
dicha interpretacion y subsuncion son antijuri
dicas, sino si se comete la lIamada "espedfica
violacion dei derecho constitucional" (BVerf
GE, 1. 87, pp. 48 y ss. [63]). Oe este modo,
el Tribunal Constitucional aleman conna el
control de la administracion y la proteccion de
los derechos ordinarios de las personas a los
"tribunales especializados" (BVerfGE, 1. 89,
pp. 381 y ss. [396]). Estos "tribunales espe
cializados" son, en la terminologfa propia dei
Tribunal Constitucional aleman, los tribunales
de 10 contencioso-administrativo y los tribu
nales civiles, penales, de seguridad social, de
hacienda etc. En palabras dei propio tribunal:

En general, puede decirse que los procesos de
subsuncion normales en el ämbito del derecho
ordinario quedan exentos de Ja revision juris
diccional d~l Tribunal Constitucional, siempre
que 00 se !es pueda CQIlsjdem errores de inter
pretaci6n"-Jos, .llObre todo, en la ineorrecta
contem~ ••~ deI~o

fundamental, en especial, del alcance de su
ämbito de protecci6n y de su sentido material,
que resulten determinantes para el caso concreto
(BVerfGE, t. 18, pp. 85 y ss. [93]).

Oe esta manera, concentrando su energfa en
la "especffica violacion dei derecho constitucio
nal" el Tribunal Constitucional aleman -aun
admitiendo las dificultades de diferenciacion
nos muestra una eierta independencia dei de
recho administrativo dei derecho constitucional
que complementa la regla para los funcionarios
y jueces de los tribunales ordinarios ("tribuna
les especializados") de la "preferencia de apli

cacion dei derecho inferior".

No obstante 10 anterior, hay que admitir que
el Tribunal Constitucional aleman determina
10 que es una "especifica violacion del dere
cho constitucional". Y ello es importante por
la gran relevancia de este Tribunal; el mismo
se califica, ademas, corno organo constitucio
nal (BVerfGE, 1. 104, pp. 15 1 y ss. [196]) y
ha logrado gran relevancia por su competencia
con respecto a los recursos de amparo. Ante
eI Tribunal Constitucional aleman, se puede
luchar contra la violacion de cada uno de los
derechos fundamentales por medio dei recur
so de amparo. En el transcurso dei tiempo, el
Tribunal Constitucional ha interpretado los
derechos fundamentales de forma tan expan
siva que practicamente toda actuacion estatal
en el campo dei derecho administrativo puede
rozar el ambito de proteccion de un derecho
fundamental. Por ejemplo, se considera afec
tado el derecho fundamental a la libertad ge
neral de accion deI art. 2, parr. 1 LFIO y, por
ello se admite un recurso de amparo si una ley
prohibe al ciudadano cabalgar en el bosque

10 ArticuIo 2 [Libertad de aa;i6n. Iibertad de Ia persona]: "(I)
Toda penona tiene eI deRCbo aIlibre desarroIlo~ su penona'
lidad siempre que no viole los dem:hot de otra ßI atenle (OOtra

el orden constitueional 0 la \ey moraI".
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(BVerfGE, 1. 80, p. 137 y ss.), 0 si una admi
nistracion municipal prohfbe dar comida a las
palomas en los parques, aunque los tribunales
10 hayan considerado legftimo (BVerfGE, 1.

54, p. 143 y ss.).

Ademas, el Tribunal Constitucional aleman ha
considerado corno intervencion en un derecho
fundamental casi toda accion estatal que afecta
de una u otra forma a la persona, y por eso
puede controlarla. En esta direccion, se puede
intervenir en un derecho fundamental no solo
mediante mandatos y prohibiciones. Incluso, si
una autoridad advierte al publico de que un
vino esta intoxicado, esta advertencia puede ser
una intervencion en los derechos fundamenta
les de la libertad profesional y de la propiedad
privada de la empresa vinkola afectada (BVer
fGE,1. 105, pp. 252 y ss. [273]).

Ahora bien, sin perjuicio de 10 afirmado, c1aro
esta que prohibiciones corno no cabalgar en el
bosque 0 no dar comida a las palomas, pese
a afectar el derecho fundamental a la Iibertad
general de accion dei Art. 2, parr. 1 LF no son
automaticamente inconstitucionales, tampoco
10 es la advertencia de toxicidad en el vino. Es
tas intervenciones pueden ser justificadas por
la Constitucion para la proteccion dei medio
ambiente 0 de quienes beben vino, 10 que real
mente importa es que el Tribunal Constitucio
nal controla todas esas acciones estatales bajo
la medida dei derecho constitucional de los
derechos fundamentales y establece que requi
sitos tienen que satisfacer las leyes deI derecho
administrativo, los actos administrativos y las
demas acciones estatales para ser admisibles
constitucionalmente. Oe esta manera, en la
präctica, las actuaciones dei Estado en el dere
cho administrativo estan sujetas a un deber de
motivaci6n adicional -se tiene que encontrar
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una justificacion constitucional-, a fin de pro
teger mas estrictamente a las personas.

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

Algunos en la literatura jurfdica alemana cri
tican este desarrollo porque lleva a una "cons
titucionalizacion" del derecho administrativo.
Oesde mi punto de vista, esta polemica de po

lItica jurfdica es inadecuada y es que la "consti
tucionalizacion" dei derecho administrativo en
la practica es apaciguada por la mencionada
"preferencia de aplicacion dei derecho inferior
a la Constitucion", es decir, por la preferencia
de aplicacion dei derecho administrativo con
respecto al derecho constitucional. Tampoco
la "constitucionalizacion" cubre ya totalmen.
te el campo dei derecho administrativo (Wal.
bI,I9M, pp~ 401 y $S. [409]). Por ejemplo,
peseala Mi Uamada protecci6n de los dere.
chos fundamentales a Iraves dei proce<Ümiento

(administrativo) (BVerGE, t. 53, pp. 30 y ss.
[65]) no todo defecto de procedimiento auto
maticamente vulnera un derecho fundamental.
En general, el principio de celeridad en el
procedimiento administrativoll tampoco tiene
rango constitucional (Steiner, 2002, pp. 113
y ss. [114]). Ademas, aunque en Alemania
se conocen derechos sociales (por ejemplo:
paragrafos 2 y ss. Libro Primero dei Codigo
Social - SGB 1), no se reconocen derechos
sociales fundamentales (Steiner, 2002, pp.
113 y ss. [115]). EI derecho administrativo
solo esta entretejido por el derecho constitucio
nal en el sentido de "entretejer" que se explico
anteriormente. Ante todo, este tejido modera el
poder estatal para proteger a las personas. Es
precisamente 10 que quiere la Ley Fundamen
tal (LF, art. 1, parr. 3, que vincula todos los
poderes dei Estado a los derechos fundamen
tales reconocidos en los artfculos 2 a 19 LF).

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

EI articulo 19 parr. 40 LFI2 (su texto se corres·
ponde con los articulos 89 y 229 de la Consti
tucion Politica Colombiana y al art. 24. lOde
la Constitucion Espaiiola) contiene la garantia
de tutela jurisdiccional. Esta tambien fortalece
la importancia del derecho constitucional para
el derecho administrativo. Como derecho fun
damental subjetivo, obliga a los tribunales con
tencioso·administrativos (de abajo a arriba) a

11 Porejemplo, 10 Parr.2 VwVft; - Leyde procedimienwadJPi..
nistrativo, § 95GB X- C6digo SociaI Tomo Diez.

12 "Toda persona cuyos derecltos eean vuInerado6 por d JlO!!er
pUblico, podra recunir a Ja vla iu.diciaI. Si no bubiera otra ).
riIditci60 COIlI~,.,. CllIlOCefell'lC\U'lO, Ja vla sera la de
loe tribun.Iea ~.Noq_.aiedado eI~ l.l),
'-2,~_" .

proteger de manera efectiva tanto los derechos
fundamentales corno los muchos derechos
subjetivos de simple origen legal y de derecho
inferior frente al Estado. Corno garantfa insti
tucional, el art. 19 parr. 4 LF obliga al Legis
lador a establecer y mantener una jurisdiccion
de 10 contencioso-administrativo y un derecho
contencioso-administrativo (lbler, 2002, num.
marg. 19 y ss).

Ademas, soy partidario de la corriente doctri
nal que considera que el artfeulo 19 parr. 4
LF, obliga al Legislador y a la Administra
cion, cuando dictan decretos y reglamentos, a
reconocer y mantener mas derechos subjetivos
(lbler, 2002, num. marg. 1, 140 y ss., Schul
se-Fielitz, 2004, art. 19 IV, num. marg. 63 y
68). En este punto, quiero insistir en la impor
tancia de la existencia de un derecho subjetivo
para acudir a la jurisdiccion contencioso-admi
nistrativa en Alemania, por su sistema de con
trol jurisdiccional de la Administracion sobre
la base de la existencia de un derecho subjetivo
(lbler, 1999, pp. 167 y ss.), a diferencia, por
ejemplo, de Espafia. Aparte de 10 anterior se
deduce corno cometido para el Legislador, la
Administracion y la ]urisdiccion contencioso
administrativa, 10 siguiente:

• La obligacion de evitar en la actuacion
normativa conceder margenes de discre
cionalidad a la administracion cuando tie
ne que interpretar los conceptos jurfdicos
-incluso si son conceptos abiertos- y cuan
do tiene que subsumir y cuando se trata de
conceptos jurfdicos indeterminados.

• La obligacion de reducir la discrecionali
dad de la actividad administrativa discre
cional y de los margenes de ponderacion,
es decir, seguir la dogmatica que impulsa a
disminuir el camPO de actuacion discrecio
nal. Ello se logra a traves de las teorfas que
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imponen el seguimiento de un "test" sobre
unos parametros relativamente consolida
dos por la doctrina y jurisprudencia para
considerar 0 no un eventual error 0 falta
en la actividad administrativa discrecional
o de la actividad de ponderacion. Se habla
de la "teorfa de las faltas 0 defectos de la
discrecionalidad" (Alexy, 1987, pp. 701 y
ss.) y dei "mandato de justa ponderacion"
que incluye una "teorfa de las faltas 0 de
fectos de la ponderacion" (Tribunal Fede
ral de 10 Contencioso-Administrativo, s.f.,
t. 34, pp. 301 y ss., Ibler, p. 133 y ss.).

• La obligacion de aceptar la doctrina dei
Tribunal Constitucional Federal que quie
re fortalecer la proteccion de los derechos
fundamentales a traves de un procedimien
to administrativo adecuado (BVerfGE, t.

53, pp. 30 y ss. [65]). Oe este modo, mas
alla de la sola dimension objetiva de los
derechos fundamentales, la conformacion
inadecuada de un procedimiento admi
nistrativo puede ser lesiva de un derecho
fundamental subjetivo. •

Oebido al art. 19, parr. 4 LF, cada reduccion
de la proteccion jurfdica dei ciudadano frente
al poder publico -por ejemplo, la supresion de
la via de instancias judiciales, el acortamiento
del plazo de interposicion de la demanda, la
derogacion de un derecho subjetivo- tiene que
ser justificada constitucionalmente. No obstan-
te, la capacidad funcional de la administracion
jurfdico-estatal -protegida con rango constitu-
cional corno parte dei principio dei Estado de
derecho en el art. 20 parr. 2,3 LF-13 puede ser
causa importante de la exclusion de la antijuri-

13 (2) Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es
ejercido por el pueblo mediante elecciones y votac!on~ Y p'or
intermedio de 6rga)l0l especiales de los poderes legislabvo, eje-

cutivo y judicial. . .
(3) EI poder legisIativo es" sometido aI ordeIl COIlSbtueional;
los poderes ejecutiw y Juclicial. a Ja \ey y aI dmcbo.

..·..·~M~~i;i;·;;·o;;~;·P6hU;~· ..·····-..·········..··..······ .
'•••••••~ •••••••••• •••• • •••••• ••••••• · H ~.~., .
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dicidad de restricciones al art. 19 Parr. 4 LF
(BVerGE, t. 61, pp. 82 y ss. [116]).

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

La fuerte relacion entre derecho constitucional
y derecho administrativo en Alemania, tam
bien se refleja en las personas que ensefian e in
vestigan en ambas disciplinas. Oe ello es c1ara
muestra la Asociaci6n de los Profesores Ale
manes dei Derecho dei Estado (Vereinigung
der deutschen Staatsrechtslehrer - VDStRL) 14

y el sistema de las provisiones de catedras en
las universidades.

La Asociaci6n de los Profesores Alemanes dei
Derecho dei Estado fue fundada en 1922 y
esta compuesta por juristas alemanes, austrfa
cos y suizos dei derecho publico habilitados
para acceder a una catedra por medio de una
asf lIamada Habilitation. Para ello se requiere
la realizaci6n de un segundo libro cientffico,
tambien lIamado "segunda tesis"l5, y un colo
quio cientffico, ambos aprobados por una facul
tad de derecho de una universidad. Solo puede
ingresar en la asociacion quien haya alcanzado
por esta Habilitaci6n la venia legendi en dere
cho del Estado -es decir, derecho constitucio
nal- y en una especialidad dei derecho publico,
por ejemplo, derecho administrativo, derecho
europeo 0 derecho internacional publico. Hoy
en dia somos aproximadamente 600 catedrati
cos, profesores titulares y los lIamados "docen-

14 P'sina web: http://www.jura.uni.freiburg.delillstitutrlioelfr4/
slaalsrechtslehrer

IS La tesis doctoraI viene a requerir UM dedicaci6n aproximada
eIltre das y cualro alios (eil reIaei6n COIlloseuatro aiios aproxi..
mados de las tesis .iuridic:as espaiiolaa). La ~seaundatesis'
viene a requerir UIlOS seil aiios de dediaci6n exdusiva a _

tes privados" -Privatdozenten, que se han habi
litado pero no tienen puesto corno funcionarios
permanentes- y finalmente, los emeriti.

La asociaci6n realiza anualmente -con la uni
ca excepci6n de los arios 1933 a 1948- un
congreso sobre dos temas importantes y actua
les dei derecho publico. Por regla general, uno
procede dei derecho constitucional, el otro dei
derecho administrativo. Por ejemplo, el congre
so de octubre de 2005 se dedico a la libertad
cientffica en el Estado constitucional (tema
mas propio dei derecho constitucional) y de la
situacion actual de la Universidad (tema mas
propio dei derecho administrativo).

En cuanto al sistema de provision de catedras,
cabe sefialar que por tradicion en las universi
dades alemanas, las catedras dei derecho pu
blico, en general, s610 son concedidas a miem
bros de dicha asociaci6n. Los catedraticos Y

los profesores titulares del derecho publico dan
c1ases en varias materias -por ejemplo organi
zaci6n dei Estado, derechos fundamentales,
derecho administrativo, general-, variando en
tre ellas cada semestre. Ademas, dan c1ases en
otras materias del derecho publico, dependien
do de la denominaci6n precisa de la catedra.
Por otra parte, en cuanto a la investigaci6n,
los profesores investigan sobre los temas de sus
preferencias.
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