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1. Premisa

Georges Langrod iniciaba su breve monografia sobre “la doctrina ale-
mana y el procedimiento administrativo”,® publicada en 1961 por el
Institut international des sciences administratives de Bruselas, con una
declaracién seg(in la cual serfa tradicional y notoria la indiferencia de
la doctrina alemana por los problemas del procedimiento administra-
tivo. El autor, después de analizar en aquel breve ensayo las contri-
buciones mas recientes de la clencia administrativista alemana, expre-
saba la opinién de que, frente al proverbial desinterés de la doctrina
por el procedimiento administrativo, hasta hace poco habrian conquis-
tado terrenc algunas concepciones interesantes y positivas —lo que en
definitiva no habria sido el motivo inspirador 1ltimo de su estudio.
Langrod reconocia estas primeras tentativas especialmente en los tra-
bajos de la Comisién de expertos de 1960, en las discusiones y pro-
puestas del 43° Deutscher Jurisienteg de Monaco, asi como en algunos
trabajos de la doctrina especializada de la época, entre los cuales bon-
dadosamente incluia y examinaba también uno mio reciente sobre. este
tema, esto es, mi articulo publicado en el Bayerisches Verwaltungsblatt,

* Fl presente estudio legislativo constituye la versién espaiiola hecha con base
en la traduccidn italiana de un trabajo original en aleman del profesor Franz Ma-
yer, realizada por Achille Meloncelli y publicada en la Rivista trimestrale di di-
ritto pubblico (niim, 3, 1977, pp. 1115-1137, Roma) bajo el titulo: “La legge sul
procedimiento amministrativo nella Reppblica Federale Tedesca™.

1G. Langrod, La doctrine allemande et la procédure administrative mon contem-
tieuse, Bruxelles, 1961, 7; 84, 90.
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de 1960, con el titulo Verfahrensgrundsitze der Verwaltung. En dicho
estudio comenzaba diciendo:

Quien quiera examinar en detalle la actividad y el comportamiento
de la administracién, experimentari siempre, antes que cualquiera
otra reflexion, la abrumadora sensacién de no estar pisando terreno
particularmente firme. Lo cierto es que las opiniones en torno a los
conceptos de administracién, de actividad y de procedimiento admi-
nistrativos y otros similares no divergen quizd4 de manera excesiva,
lo cual es comprensible; faltan, sin embargo, elaboraciones teéricas idé-
neas con validez general, que les sirvan de fundamento. Esto no cs
una casualidad. En la escuela de Otto Mayer que, sobre todo en el
siglo veinte, se ha desarrollado cada vez mas en la direccién de una
radical conceptualizacién juridica, ésta se ocupd antes que nada de
aquellos aspectos de la administracién que parecian juridicamente mis
fecundos y se dedicé con entusiasmo a ahondar cientificamente las dis-
tintas instituciones juridicas particulares. En el empefo cientifico de-
dicado a fenémenos tales como el derecho publico subjetivo, el acto
administrativo y otros similares, se ha olvidado casi completamente que
el nicleo central del derecho administrative general estd constituido
por la actividad de la administracién, en tanto que modo de proceder
de la autoridad administrativa, y no de una particular institucién ju-
ridica por interesante y significativa que sea... Nosotros considera-
mos hoy que constituye una laguna importante el hecho de que hasta
la fecha, en la fase de orientacién especialmente descriptiva del pen-
samiento, no se hayva planteado la cuestién sobre qué cosa deba enten-
derse en definitiva, desde el punto de vista cientifico, por administra-
cién y por procedimiento administrativo. ‘Fampoco manuales de de-
recho administrativo tan fundamentales como los de W. Jellineck y P.
Fertshoff, por ejemplo, contienen capitulo alguno schre el “procedi-

miento administrativo™.?

Ha sido precisamente esta ausencia de urna doctrina alemana con-
sistente en materia de procedimiento administrativo lo que ha wvuelto
tan precaria la respuesta a la peticidon, propia de la vocacién de nues-
tro tiempo, por una regulacién legislativa del procedimiento adminis-
trativo. Teniendo en cuenta el estado de la doctrina hubiera sido de
esperar, ciertamente, una respuesta negativa. Sin embargo, la obser-
vancia del estado social de derecho, la practica y la jurisprudencia ad-
ministrativas se han propuesto crear esta ley y lo han logrado, a pe-
sar de la ausencia de una ciencia del derecho administrativo que sea
verdaderamente estimulante sobre el problema. El 1° de enero de 1977,

2F. Mayer, Verfahrensgrundsitze der Verwaltung (en BayVBL, 1960, 332 y s.),
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ha entrado en vigor la nueva Ley sobre procedimiento administrativo
de la Repitblica Federal de Alemania, y las actuales leyes de los Ldn-
der sobre la materia han sido consecuentemente modificadas, bien en
el sentido de adoptar nuevas leyes del mismo tenor o en el de que lo
harin préximamehte. Sin embargo, la discusibn y el propésito de in-
troducir en Alemania una codificacién del procedimiento administrativo
son, sustancialmente, mis antiguos que las iniciativas y los trabajos pre-
paratorios de esta nueva ley federal.

2. Los antecedentes histéricos

Los origenes del actual derecho administrativo alemén se remontan
a los inicios del siglo XIX. La legislacién constitucional, que entonces
se venia introduciendo, c¢re6 en los territorios alemanes el campo para
una legislacién administrativa; la administracién, ya separada de la le-
gislacién y de la jurisdiccién, tenia necesidad, en una sociedad funda-
da sobre el derecho, de reglas legislativas especiales, esto es, de un
derecho administrativo propio del Estado de derecho. A la base de
esta evolucién se hallaban, por tanto, también consideraciones sobre la
disciplina del procedimiento administrativo.? De las pesibilidades de una
codificacién del derecho administrativo se ocupé después, a fondo, Lo-
rertz von Stein, en su Ferwaltungslehre, demostrando desde entonces
que existia una parte general del derecho administrativo que se pres-
taba para ser codificada* Ya en el siglo XIX se introdujeron, espe-
cialmente en Prusia y en Baden, normas generales de dicha naturale-
za® Las pocas disposiciones que en el mismo sector fueron adoptadas
sucesivamente por el Reich, como la Gewerbeordnung (cédigo mercan-
til},* la Reichsversicherungsordnung (coédigo de seguros del Reich)® vy
la Reichsabgabenordnung {codigo tributario del Reich),® contienen ade-
més un derecho procedimental administrativo unitario. Estos primeros
intentos, sin embargo, no condujercn a una codificacion ‘general del
procedimiento. En la época de la Repiblica de Weimar, los Lénder
de Thiiringen y de Wiirttemberg en particular trataron de establecer

3V, por ejemplo la Bayerische. Formationsverordnung del 17 de diciembre, 1825,
RBL, 1049.

4 Lorenz von Stein, Die Verwaltungslehre. Aalen, 1962 (reimpresién de la 1*
y 2% ed., 1866-1884), parte I, cap. 1, 47 ss, 51.

5 Ley prusiana sobre administracién general del Land, del 30 de julio de 1883,
Pr. GS, 195; Landesherrliche Verordnung de Baden, relativa al procedimiento en
los asuntos administratives, del 31 de agosto de 1884, GVBL, 385

6 Del 21 de junio de 1869, RGBL del Norddeutsches Bund, 425.

7Del 19 de julio de 1911, RGBI, 509.

8 Del 13 de diciembre de 1919, RGBI, 1993.
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una regulacidén legislativa de dicho procedimiento. Séle la ley admi-
nistrativa del Land de Thiringen llegs, empero, a una realizacién prac-
tica,’ mientras que la concepcidén mds meritoria del de Wirttemberg
no pasé mas alld de la fase de proyecto;** las tendencias unitarias del
naciente nacionalsccialismo impidieron la aprobacion de este proyecto
que, no obstante ello, ha influido el desarrollo ulterior del derecho ad-
ministrativo general alemin. El periodo de la dictadura nacionalsocia-
lista en Alemania fue mas bien estéril desde el punto de vista de la
codificacién de dicha rama del derecho, Tampoco la anexién al Reich,
de Austria —cuya ley sobre procedimiento administrativo,”* de inter-
nacional prestigio, fue tomada como modelo, en el periode entre las
dos guerras mundiales, por las leyes similares de Polonia (1928), de
Checoslovaquia (1928} y de Yugoslavia (1930)— imprimid impulso
alguno a la codificacién alemana. La pclitica del nacionalsocialismo
en materia de derecho era contraria en general a introducir mayores
condicionamientos juridicos, pero en particular fue adversa a las ata-
duras sobre la administracién, Con el nacimiento, en 1949, de la Re-
publica Federal de Alemama, €l esfuerzo del legislador sc orienté des-
de luego a la reglamentacién del procedimiento de conformidad con
el principio del Estado de derecho, Y surgid aqui, ante todo, el derecho
procesal administrative,  Aparecieron regulaciones particulares rela-
tivas al procedimiento administrativo no contencicso, agregadas a le-
yes administrativas sustantivas, mientras que los legisladores de los Lin-
der procedieron a establecer reglamentaciones mas completas del pro-
cedimiento en cuestién.’®

3. Historia de la Ley federal sobre procedimiento administrativo

El impulso decisivo para tomar en consideracién la codificacién del proce-
dimiento administrative se dio en 1957, por el informe de una Comisién

® Landesverwaltungsordnung fiir Thiiringen del 10 de junio de 1926, GS., 177.

10 Proyecto de una Verwaltungsrechtsordnung filr Wiirttemberg de 1931.

11 Qsterreichisches allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz del 21 de julio de
1925, BGEI, n. 274.

12 Asi, la Ley sobre procedimiento administrative de la Freie und Hansestadt
Bremen del 11 de abril de 1934 fue presentada en una nueva formulacidén el 1°
de abril de 1960 (GBI., 37); habria que mencionar, ademas, la Landesverwaltungs-
gesetz del Land Baden-Wiirttemberg del 7 de noviembre de 1955 (GVBI., 225), la
primera Vereinfachungsgesetz del Land Nordrhein-Westfalen del 23 de julio de
1957 (GBI, NW, 189}, la Ley sobre procedimiento de la administracién de Ber-
lin, del 2 de octubre de 1958 (GVBIL, 951) vy, en particular, la Landesverwaltungs-
gesetz de Schleswig-Holstein del 18 de abril de 1967 (GVBL, 131), En la fase
de proyecto han quedado una Verwaltungsverfahrensgesetz para el Land Nordrhein-
Westfalen (proyecto de relacién de 1960) y una Verwaltungsgesetz de Hamburgo
{proyecto de relacién de 1960),
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de expertos para la simplificacién administrativa, creada por el Ministerio
Federal del Interior, en el que se analizaba y afirmaba la necesidad
y la oportunidad de una ley general sobre procedimiento administra-
tivo, En 1958, la Vercinigung der Deutschen Staatsrechisleher se ocu~
pé de dicho procedimiento en un cengreso celebrado en Viena, en cuya
ocasidn, sin embargo, las voces de los administrativistas de la Repiblica
Federal de Alemania se hicieron oir en forma’ bastante moderada.™

Después de esta elaboracién el 43? Deutscher furistentag en su con-
greso de 1960 celebrado en Moénaco, ha planteado en la sesién sobre
derecho piblico la siguiente cuestibn: “;Es aconsejable codificar la
parte general del derecho administrativo?” Después de las fundamen-
tales comunicacicnes de Hans Spanner, Fritz Werner, Werner Weber™
y de una apasionante discusién, se adoptd una resolucién conforme a
la cual “es necesario ¥y oportunc introducir un régimen unitario del
procedimiento administrativo, dentre del marco delineado por la Ver-
waltungsverfahrensgeseiz de Berlin, del 2 de octubre de 1957, y por la
relaciéon de la Cormision de expertos para la agilizacién de la admi-
nistracién creada por el Ministerio Federal del Intertor”. Conforme
a la mencionada resolucién un régimen semejanie deberd incluir las
materias conexas del derecho administrativo general y, en particular,
la cuestibn de la resistencia de los actos administrativos al retiro {sus-
pensidén). Soélo tres aiios mas tarde el Goblerno Federal acoge en su
programa legislativo, con la declaracién gubernamental del 18 de oc-
tubre de 1963, la codificacién de la reglamentacién del procedimiento
administrativo. En el interin una Comusién de expertos habia elabo-
rado el proyecto de un modelo de ley sobre procedimiento administra-
tivo,’® que suscité una viva discusién cientifica. Con ‘base en el pro-
yecto de 1963, el Ministeric Federal del Interior elaboré un proyecto de
relacién que fue concluido en diciembre de 1965.*° Dicho - proyecto
de relacién fue a su vez reelaborado y mejorado a la luz de las reco-
mendaciones formuladas por una Comisidn conjunta Estado Federal-
Linder.”™ Ya que los trabajos preparatorios de la codificacién en pro-
yecto no marchaban con rapidez a nivel federal, se planted por los le-
gisladores de los Linder la cuestidn sobre si éstos debian esperarse un
poco o bien adoptar, en forma de leyes regionales, la correspondients

12 Cfr. K.A. Bettermann-E. Melichar, Das Verwaltungsverfahren (en VVDStRL’
17, 1959, 118 ss, 183 ss.); aplicable ya entonces, C.H. Ule, 224 ss.

14 Verhandlungen des 43, DJT, Band I, 2. Teil, Heft A, 29 ss.; Heft B, 24 ss5;
Band II, Teil D, 2. Abt., D 38 ss.

18 Musterentiwurf eines Verwaltungsverfahrengesetz (VwVerfG, 1963), 2. Aufla-
ge. En el apéndice Miinchner Fassung, 1968,

16 Referentenentworf, 1965,

27 Llamada Miinchner Fassung, Cfr. la nota 15. -
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regulacion  normativa del  procedimiento administrativo. Ya en 1958
el gobierno de Schleswig-Holstein habia declarado que la codificacién
del derecho administrativo general podia constituir una medida eficaz
para la simplificacion de la administracion. Con base en el material
ya elaborade a nivel federal, el Ministerio del Interior de Schleswig-
Holstein continué desde 1964 los trabajos tendientes a la adopcién de una
ley general administrativa (Landesverwaltungsgesetz).® A pesar de al-
gunas intervenciones admonitorias provenientes de diversas partes, en
particular del mundo cientifico, el Landtag de Schleswig-Holstein se
pronuncid en favor de una clara respuesta afirmativa a la cuestidn,
acorde con la vocacién de nuestro tiempo, relativa a la legislacién so-
bre procedimiento administrativo, en favor de la cual formularon vo-
tos, ante una Comisién especial del Landtag de Kiel, especialmente los
profesores C.F. Manger, C.H. Ule y F. Mayer. Tomando en cuenta
la situacién inicial'® y los escasos resultados de las investigaciones ba-
sicas de la ciencia administrativista sobre el tema, era dificil contar a
corto plazo con una base de codificacién mejor. Por otra parte, la pric-
tica administrativa tenia urgente necesidad de esa ley. Tomando una
decisién valiente, el Laendiag de Schleswig-Holstein aprobs, el 18 de
abril de 1967, la Ley general sobre la administracién del Land, const-
guiendo asi la meta de abrir la brecha definitiva. El funcionamiento
practico de esta ley demostré pronto la exactitud de la decisidon de po-
litica juridica que era su presupuesto. A nivel federal nuevamente no
ocurrié nada, sobre todo a causa de la discluciéon anticipada del Par-
lamento, Sélo hasta el 18 de julic de 1973 fue presentado al séptimo
Bundestag un nuevo proyecto revisado,®® el cual tenia en cuenta los
més. recientes desarrollos de la doctrina y la jurisprudencia. Tras de
largos debates en el Bundesrat, en el Bundestag y en las Comisiones
respectivas, el séptimo Bundestag aprob6 finalmente, con algunas mo-
dificaciones vy adiciones, el proyecto de Ley gubernamental sobre pro-
cedimiento administrativo, en su 212% sesién del 15 de enere de 1976.
Objeto de controversia entre el Estado central y los Lédnder quedaron

18 Los trabajos. fueron iniciados y realizados, entre otros, por el entonces Ministro
del interior del Land Schleswig-Holstein, Dr. Schlegelberger y por el Jefe de la
Ofiéina del Ministerio del Interior, secretario de Estado Klaus von der Groeben; en
tanto que en los trabajos preparatorios del proyecto han participade H.J. Knack,
KR, Schwarze, W. Klappstein, J.D. Busch, W, Clausen y A. Galette; el grupo de
trabajo del gobierno regional contd, en fin, con la asesoria del entonces presidente
del Bundesverwaltungsgericht, profesor Dr Fritz Werner (Berlin}, del profesor
Dr. C.H. Ule (Speyer), de! profesor Dr. C.F. Menger (Kiel) y del profesor Dr.
F. Mayer (Regensburg). .

18 Cfr. supra, 1 ss.

20 Proyecto de 1973, Bundestagsdrucksache, 7/910.
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algunas pocas disposiciones, referentes especialmente al dmbito de apli-
cacién de la ley en cuestibn. Contra el proyecto de ley aprobado, el
Bundesrat, en su sesibn del 20 de febrero siguiente, pidié la interven-
cibn de la Comisibn de conciliacién.® La propuesta” de compromiso
elaborada por dicha comisién fue aceptada por el Bundestag en la se-
sibn del 1° de abril del mismo afio®® y por el Bundesrat en la suya del
dia 9 siguiente.?® Finalmente, la Ley federal sobre procedimiento ad-
ministrativo fue promulgada por el Jefe del Estado el 25 de mayo de
1976 y publicada en el Bundesgestzblatt del dia 29°* La ley entré en
vigor en sus partes esenciales el 1° de enero de 1977.%

4. La competencia legislativa del Estado central y de los ‘Linder en
materia de procedimienio administrativo

La cuestién relativa al dmbito de aplicacién de una ley federal so-
bre procedimiento administrativo fue objeto de controversia hasta el
final. El problema persistente al respecto es una consecuencia de la
reparticiéon de la competencia legislativa entre el Estado central y los
Linder en materia de procedimiente administrativo, Es decir, que me-
diante una ley federal se puede regular el modo de proceder de la
administracién ptiblica distinguiendo Ja administracién del Estado fe-
deral (articulo 86 GG), la administracién por cuenta del Estado fede-
ral {articulo 85 GG) o la administracién de los Lédnder en aplicacién
de leyes federales (articulo 84, parrafo 1, GG). Surge la cuestibn de
una ulterior administracién regional, esto es, sobre si los Ldnder, al
aplicar exclusivamente su derecho regional, silo ellos, y no el Estado
federal, pueden, con base en la reparticién del poder legislativo ope-
rada por la Grundgesetz, adoptar disposiciones normativas sobre pro-
cedimiento ‘administrativo. La primera tentativa de crear un régimen
para el procedimiento administrativo federal vilido sélo respecto de
las autoridades administrativas del ‘Estado central y de adoptar por las
autoridades regionales once leyes similares, demostré ser poco pric-
tico. Conforme al régimen federal de la Grundgesetz, las autoridades
regionales aplican en definitiva tanto el derecho federal como el de-
recho regional y, con frecuencia, aplican una ley federal y regional
que se refiere al mismo acto administrativo. Tras de una larga con-
troversia, y con el auxilio de la Comisién de conciliacién, hey se ha

21 Bundersratdrucksacke, 45/76 (Resolucién),

22 Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht, 233. Sesién, 16227 (D).
23 Bundesratdrucksache, 223/76.

2¢ BGBI., 1976, 1, 1253 ss.

2V, § 103, VwV/{G.
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llegado a la siguiente delimitacién de los dmbitos de aplicacién del de-
recho federal y del regional en materia de procedimiento administra-
tivo: la ley federal es aplicable cuande una auteridad central o de un
Land realiza una actividad administrativa de derecho plblico; esto es,
siempre que se trate de una actividad enjuiciable a la luz del derecho
publico v no de un simple comportamiento de derecho privado. Por otra
parte, son autoridades en ¢l sentido de § 1 de la Ley federal sobre proce-
dimiento administrativo (Bundesverwaltungsverfahrensgesetz, WwlViG) to-
das las oficinas que desemperian tareas de la administracién puablica.
Comprenden todas las autoridades del Estado central, de los orga-
nos instrumentales de éste, de las administraciones y establecimientos
de derecho pablico, todas las autoridades de los Lédnder, de las Co-
munas y de los consorcios de Comunas {por ejemplo Landkreise,
Bezirke) y de las deméas personas juridicas publicas {§ 1, parr. 1, nn.
1y 2, WawV{G). Autoridad en este sentido es, en fin, también el em-
presario beneficiario de uwna concesidén {por ejemplo, una sociedad por
acciones que, como persona juridica de derecho privado, administre un
ferrocarril plblico con base en una concesién}. La Ley federal sobre
procedimiente administrativo no se aplica en caso de que las normas
juridicas federales contengan ya dispcsiciones de contenido diverso o
contrario, y se aplica sdlo con caricter supletorio si la actividad ad-
ministrativa de dereche piblico de las autoridades estid regulada por
una ley procesal regional. La ley, en fin, no es aplicable en los casos
enumerados en el § 2 de la Vwl’jG (se mencionan aqui, a titulo ejem-
plificativo, Ja administraciéon de las iglesias, de las asociaciones reli-
glosas, de las comunidades ideolégicas, los sectores administrativos en
Ios que opera ya un derecho administrativo especial como es el caso
de las autoridades financieras, de las autoridades encargadas de la re-
presién penal, de la oficina de patentes, de determinados sectores de
la administracién secial, de la administracion de justicia). La Ley fe-
deral no se aplica, en fin, a los procedimientos que no puedan ser con-
siderados como “actividades de una autoridad con eficacia hacia el
exterior, la cual esté dirigida a la determinacién de los presupuestos, a
la preparacién y a la expedicién de un acto administrativo o a la con-
clusién de un contrato de derecho publico” (§ 9 VwVfG). Por tanto
no son considerados por la Ley federal sobre procedimiento adminis-
trativo los procedimientos de naturaleza puramente interna, los pro-
cedimientos de produccién de normas y otros similares,

La Ley federal schre procedimiento administrativo es aplicable, por
consiguiente, cuando:

1)  intervenga una autoridad del Estade federal o de un Land;
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2) se trate de una actividad administrativa de naturaleza juridica
publica;

3) las normas juridicas del Estado federal no contengan alguna dis-
posicién diversa o en sentido contrario;

4) no exista alguna excepcién a las disposiciones del § 2 VwlVjfG,
o se trate de una actividad externamente relevante orientada a un acte
administrative ¢ a la celebracién de un contrato de derecho piblico
(§ 9 VwliG);y

5) tratindose de una autoridad regional (§ 1, parrafo 1, n, 2, Vw-
ViG), la actividad administrativa de derecho publico de esta autori-
dad no estuviere regulada por una ley local sobre procedimiento ad-
ministrativo.

5. La sistemdtica de la Ley federal sobre procedimiento administrativo

La ley federal sobre procedimiento administrativo estd dividida en ocho
partes:

La Parte I regula el 4mbito de aplicacién (§§ 1 y 2), la competen-
cia territorial {§ 3) v la colaboracién entre dependencias (§§ 4 y ss.),
esto es, todas las materias relativas a la fase preliminar del procedi-
miento administrativo propiamente dicho.

La Parte 11 contiene las normas generales sobre el procedimiento -ad-
ministrativo y se divide, a su vez, en tres capitulos. El primero, em-
pieza con una definicién legal del concepto de procedimiento admi-
nistrativo (§ 9) y establece los principios generales del procedimiento
(§§ 10-30); el segundo se refiere a2 los términos y a la dispensa de és-
tos (§§ 31 y ss.), y el tercero contiene disposiciones relativas a la legali-
zacidn (§§ 33 y ss.).

La Parte III trata en tres capitulos, de la institucién juridica cen-
tral: el acto administrativo. El primer capitulo se ocupa del concepto
de acto administrative (§ 35), de sus clausulas accesorias (§ 36), de
la promesa (§ 38), de la motivacibn y de la notificacién del acto
administrativo (§§ 39 a 41). El segundo capitulo, que por cierto lle-
va el equivoco subtitule de “Resistencia del acto administrativo al
retiro” (suspensién), contiene en resumidas cuentas la jurisprudencia
firme. En una forma no precisamente feliz, desde el punto de vista
de la técnica legislativa, aparecen recogidas aqui las contribuciones
de la doctrina y de la jurisprudencia en materia: de eficacia (§ 43), de
nulidad (§§ 44 y ss.), de suspension y de revocacion (§§ 48 y ss.) del acto
administrativo. El tercer capitulo, que consta Gnicamente del § 53, re-
gula la interrupcién de la prescripcion mediante acto administrativo.

La Parte IV de la ley estd dedicada al contrato de derecho piblico,
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una imstitucién juridica que la doctrina y la jurisprudencia han desa-
rrollado de conformidad con la prictica administrativa,

La Parte V trata los tipos especiales de procedimiento, esto es, de
los procedimintos administrativos formales y, en particular, de los pro-
cedimientos planificadores ( pianificatort).

La Parte VI contiene las disposiciones relativas a los recursos ad-
ministrativos, a cuyo efecto remite, por una parte, al Cédigo procesal
administrativo, pero, por otra, aclara nuevamente que el procedimien-
to contencioso administrativo regulado por dicho cédigo es un proce-
dimiento administrativo en sentido estricto.

La Parte VII comprende las disposiciones sobre la actividad hono-
raria_en la administracién piblica (§§ 81-87) y las normas procesales
para las comisiones, 105 comités y demés dérganos administrativos co-
legiados {§§ 88-93).

La Parte VIIT contiene, bajo el epigrafe “disposiciones finales”, las
normas transitorias, las modificativas y las de coordinacién.

Este breve panorama sistematico de la Ley federal de procedimien-
to administrativo muestra ya que la misma no solo ofrece una mera
concepcidn procesal; representa més bien un intento de codificar, den-
tro del marco de una sintesis del régimen de dicho procedimiento, im-
portantes sectores de la teoria general sobre el mismo no sujetos hasta
ahora a alguna regulacién positiva. Ya que no es posible examinar a
fondo, dentro de los limites de un breve articulo, todas las cuestiones
planteadas por esta ley, expondremos el contenido de ella siguiendo
un criterio de selectividad. ‘

6. Los principios del procedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo no estd, en principio, vinculado a
formas determinadas; por lo que, para conducirlo a su realizacion més
simple posible, rdpida y practica, rige el principio de la mformalidad.
Sélo en caso especifico estd prevista una formalidad para el mismo.
Estos procedimientos de caricter predominantemente cognoscitivo, con
instruccién oral obligatoria y deber de declaracién se tienen, por ejem-
plo, en la aplicaciéon del derecho municipal (edilizio), del de aguas,
del de caminos, del relativo a la tutela de diques, del aéreo y similares.
Al adoptar esta solucion, ajustada a sectores materiales particulares —ga-
rantias procedimentales formales por una parte y practicidad, rapidez,
simplicidad y economia por la otra— el legislador federal ha tenido
presentes también los modelos extranjeros,?®

28 CH. Ule, Verwaliungsverfahrensgezetze des Auslandes, Berlin, 1967, Band I,
418 y Band II, 1050 (indice sinéptico por materia: II: 8).
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Frente 2 los actos administrativos que emanan de procedimientos de
esta naturaleza, no se da ningin otro preprocedimiento (procedimiento
por recurso administrativo}; son inmediatamente impugnables median-
te accién jurisdiccional ante el juez administrativo (§ 70). Esta decision
del legislador no esti libre de peligros, tanto desde el punto de vista de
la politica del derecho como del de la administrativa. Ia experiencia re-
cogida con la renuncia al recurso administrative en materia municipal
(edilizia) habla en favor de tal solucién. Sobre el régimen de los pro-
cedimientos administrativos formales en particular, constltense los §§ 63
y ss. VawlfG.

Para el procedimiento administrativo, que en principio es informal, exis-
ten disposiciones relativamente poco vinculantes, Al iniciarse un pro-
cedimiento administrativo, la autoridad decide discrecionalmente si “ac-
tia de oficio o a peticién de parte (§ 22). El procedimiento concluye
con un acto administrativo o con un contrato de derecho piiblico, siem-
pre que aquél no se haya interrumpido o se haya conducido en alguna
otra forma. : -

La situacién es determinada de oficio por la autoridad (§ 24). Rige
al respecto el principio de ofictosidad; 1a autoridad, en cuanto rectora
del procedimiento, no estd obligada a declarar ni a presentar pruebas
a peticién de las partes. Para la determinacién de la’ verdad material,
la autoridad puede valerse de los medios de prueba normales {§ 26,
parr. 1, apartado 2, Vwl{G); pero los testigos v los peritos estin obli-
gados a declarar, a rendir dictimenes, a otorgar declaraciones bajo ju-
ramento Unicamente en los casos previstos por la ]ey {§§ 26, parr. 3 y 27,
VulfG). : :

La determinaciéon de quienes son partes en el procedimiento estd de-
limitada por el § 13. Rige aqui el principio de la pariicipacién de to-
das aquellas personas que tengan un interés juridico en el procedimien-
to. La autoridad puede, de oficioc o a peticidn de parte, solicitar la
declaracién de cualquier persona cuyos intereses pudieran resultar par-
ticularmente afectados con el resultado del procedimiento. Si éste tiene
eficacia constitutiva frente a un tercero, el afectado debera ser llamado
al procedimiento a iniciativa de parte. La ley distingue entre la ca-
pacidad para ser parte (§ 1l: personas fisicas y juridicas, asociaciones
que tengan derecho a serlo, autoridades) y la capacidad para actuar.
Esta Gltima la tienen aquellas personas fisicas a las que el Cédigo civil
les reconozea dicha capacidad y aquellas que, conforme al mismo, ten-
gan una capacidad de actuar limitada, en el sentido de que, respecto
del objeto del procedimiento, se les reconczca ]eg’ltlmacmn para ac-
tuar desde el punto de vista civilistico o publicistico. . También las per-
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sonas juridicas y las asociaciones tienen capacidad de actuar a través
de representantes legales o especiales, de drganos directivos v sus apo-
* derados (§ 12). Ademads, ¢l régimen del procedimiento administrati-
vo- establece las instituciones de la representacion y la asistencia (§§

14 y ss.). Cualquicra de las partes en el procedimiento puede hacerse
represcntar por un mandatario. El poder respectivo autoriza para toda
clase de actos procesales relacionados con el tramite administrative de
que se trate,

.Ningn acto administrativo que afecte los intereses de una de las
partes puede ser emitido sin previa audiencia del interesado (§ 28).
Sélo en los casos enumerades en el parrafo 2 del citado articulo de la
VwV{G se puede prescindir de esta garantia de audiencia: cuando se
trate de providencias urgentes por razon de peligro inminente o de
medidas de necesidad por causa de interés piablico, en relacién con los
términos; de providencias adoptadas en admisién de una demanda o
de conformidad con una declaracién; de actos administrativos genera-
fes o adoptados con el auxilio de mecanismos automdticos; de provi-
dencias de ejecucién administrativa. La audiencia de parte tampoco
tiene lugar cuando sca contraria al interés puablico (§ 28, pirrafo 3).

La lengua oficial para las promociones y actuaciones es ¢l alemén.
Las declaraciones sujetas a término deben ser rendidas por el extran-
jero en idioma alemédn o ser traducidas a éste dentro del plazo que se
le sefiale, Las resoluciones de la autoridad deben ser redactadas en
idioma alemdn sin excepcién, Sin embargo, la autoridad puede esta-
blecer la relacién con los extrapjeros en su idioma. Es interesante ad-
vertir como a este propdsito el legislador ha seguido una orientacidn
distinta de la de la junsprudencia del Bundesverfassugsgericht®

Cualquier parte en el procedimiento tiene derecho a consultar las
actuaciones del mismo, cuando su conocimiento sea indispensable pa-
ra poder ejercer o defender sus intereses juridicos. Dicha consulta esta,
sin embargo, limitada por la obligacién de la autoridad de desahogar
con regularidad sus funciones, por la defensa del interés publico, por
consideraciones relativas al legitimo interés de los demds en el mante-
nimiento del secreto (§ 29). También sobre este aspecto el legislador
federal ha seguido los modelos extranjeros. Se puede afirmar, en efec-
to, que el derecho a la consulta de las actuaciones procedimentales per-
tenece hoy en dia al “patrimonio bisico” de todas las leyes europeas
sobre la materia ® '

27 Cfr. BVerfGE, 40, 95,
28 CH. Ule, op. cit.,, loc. ¢it., 1051 (indice sindptico por materia: I1.15); F.
Becker, Verwaltungsverfahrensrecht in Ost, und West (en ROW, 1969, 54 s.).
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De primaria importancia es el derecho que tienen las partes en el

procedimiento a la asesoria y a la informacién, establecido por el § 25,
VwVfG. La idea basica al respecto es que, en un Estado de derecho,
nadie debe ser privado de sus derechos por falta de conocimientos.®
Es por ello que la autoridad debe garantizar la propia asistencia en cues-
tiones juridicas a las partes faltas de experiencia. En esta materia el
legislador se conforma a la jurisprudencia del Bundesgerichthof** En
particular, la autoridad debe velar por la prescntacién de demandas
regulares, cuando sus deficiencias sean producto de error debido a des-
cuido o inexperiencia. Debe ademés proporcionar informacién sobre
los derechos que corresponden a las partes en el procedimiento, asi
como sobre los deberes que les atafien. Aunque se trate de normas me-
ramente dispositivas, la violacién de esta cbligacién de asistencia puede
dar base a una accién de resarcimiento por dafios, de acuerdo con las
disposiciones del § 839 del BGB, en relacién con el articulo 34 de la
GG. :
Las partes en el procedimiento administrativo tienen derecho a la
tutela de su esfera de intimidad, tanto personal como profesional. El
deber del secreto en el procedimiento administrative rige tarmbién pa»-
ra los funcionarios honorarios (§ 84, VwlV{G).

La Ley sobre procedimiento administrativo no exige forma alguna
especial para el acto administrativo: éste puede ser emitido en forma
escrita, oral o incluso en cualquier otra (por ejemplo, mediante sig-
nos) (§ 37, parralo 2, inciso 1, Vwl'fG). Sin embargo, los actos ad-
ministrativos emitidos en forma escrita o confirmados asi —los actos
administrativos orales son confirmados por escrito— deben ser siempre
motivados por escrito, cuando haya un interés calificado y el destina-
tario lo solicite oportunamente (§ 37, parrafo 2, inciso 2}. En la mo-
tivacién deben especificarse todas las razones de hecho y de derecho
que hayan contribuide a la adopcidn de una providencia discrecional.
En esto el legislador se ha conformado a la jurisprudencia del Bundes-
verfassungsgericht,® de acuerdo con la cual el ciudadano cuya esfera
juridica sea afectada debe tener la garantia, conforme al principio del
Estado de derecho, de conocer los motivos para dicha afectacién, por-
que solo asi podra hacer valer sus defensas de manera efectiva. La Lev
sobre procedimiento administrativo adopta, por tanto, el principio del
deber general de motivacién., Dicha motivacién es, por esto, indispen-
sable para evaluar la legitimidad y la procedibilidad de un recurse. El

29 Bundestagsdrucksache, 7/910, 49.

80 BGHZ, 15, 305 (312).

5t BVerfG 6, 44; a esta opinién se ha adherido el BVerw(G en la sentencia 22
212 (217); 38 191.



412 FRANZ MAYER

§ 29, parrafo 2, VwVfG, admite determinadas excepciones a este de-
ber de motivacién. Merece ser mencionado, ademas, el hecho de que
la omisién de la motivacién no produce consccuencias juridicas, si la
misma se subsana en una segunda oportunidad (§ 45, parrafo 1, n. 2},
asi como que se puede prescindir de la motivacidén escrita de un acto
administrative en las cuestiones relativas a la defensa, una vez que se
ha resuelto el caso de defensa o de conflicto (§ 95, parrafo 1, VwV{G).
También sobre este punto el legislader federal ha tenido presentes las
experiencias extranjeras.®

Ahora bien, las partes en el procedimiento no sélo tienen derechos
sino también deberes, Conforme al § 26, parrafo 2, VwVfG, todas las
partes en el procedimiento deben colaborar en la determinacion de los
hechos. Se trata aqui, no tanto de un deber juridico en sentido es-
tricto como de una carga, de una incumbencia, cuyo cumplimiento cae
dentro de los intereses mismos de las partes. De alli que tal colabora-
cidon no pueda ser exigida coactivamente. No existe, en principio, de-
ber alguno de comparecer personalmente o de rendir declaraciones (§
29, parrafo 2, inciso 2). El incumplimiento del deber de colaboracidn
puede no obstante acarrear importantes perjuicios juridicos, por ejem-
plo, por lo que hace a la valoracidn de las pruebas, al juicio sobre la
corresponsabilidad dentro del marco de las acciones por resarcimiento
de dafios a causa de violacién de deberes a cargo de los funcionarios, a
Jas demandas de resarcimiente por la suspensidn de actos administra-
tivos para evaluacién de la tutelabilidad, a las resoluciones sobre gastos.
Pero no obstante ello, las autoridades no estin exentas del deber de
hacer tedo lo que esté a su alcance para realizar una instruccién com-
pleta del procedimiento (§ 24, parrafo 1, VwVfG). En los procedi-
mientos administrativos formales, los testigos y los peritos estin obliga-
dos a comparecer, a rendir declaraciones y a formular dictimenes (§
63).

Los términos y las fechas que han de acatarse en el dmbito del pro-
cedimiento administrativo se computan conforme al § 31, VwlfG. En
general, el legislador sigue la regla ya experimentada por el Cédign
civil. 8i un término es fijado por una autoridad, transcurre desde el
dia siguiente al de la notificacién, a menos que la autoridad no haya
efectuado una diversa comunicaciéon del acto administrativo de que se
trate, Si un término. concluyve -en domingo, o en cualquier otro dia
festivo, o en sibado, se prolonga hasta el siguiente dia laborable, Sin
embargo, esta regla no se aplica si el interesado ha sido notificado el

32 C.H. Ule, op. cit., 1052 (tabla sinéptica por materia: IV, 9); F. Becker, op.
¢it., 55.
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dia previamente determinado como fecha de expiracién del término.
Los términos fijados por las autoridades pueden ser prorrogados. La
dispensa de los términos es materia de una minuciosa regulacién (§ 32).
Esta procede a peticién de parte cuando, sin culpa de la obligada, no
es acatado un término. Sin embargo, el representade debe cargar con
lIa culpa del representante. La peticién puede ser hecha dentro de las
dos semanas siguientes a la remocion del impedimento, pero dicha pe-
ticiébn es improcedente cuando haya transcurrido un afo desde la ex-
piracién del término inobservado (término de caducidad}. De esta ins-
titucién se distingue la reapertura del procedimiento. El § 51, VwV{G,
reconoce a los interesados la posibilidad de solicitar la reapertura de
un procedimiento ya concluido e inimpugnable. La peticidon de reaper-
tura puede fundarse en el hecho de que la situacién juridica o ma-
terial que haya dado base al acto administrativo se haya modificado
posteriormente en favor del. solicitante, que existan nuevos medics de
prucba supervenientes que hubieren conducido a una resolucién mads
favorable al interesado, que aparezcan motivos de revocaciéon en tér-
minos del § 580 del Cédigo de procedimiento civil. La peticidn es ad-
misible s6lo si el solicitante no ha estado en la posibilidad, sin culpa
grave de su parte, de hacer valer tales razones en un procedimiento
anterior, particularmente en el procedimiento . de  impugnacién. Para
la presentacién de la peticién se concede un término de tres meses,

La moderna técnica administrativa, especialmente la electrénica, ha-
ce posible la produccién de actos administrativos en gran cantidad. En
miltiples casos la computadora sustituye al hombre. En los §§ 17-19,
VwVfG, el legislador, que se tnueve en un terreno completamente vir-
gen, trata de ponerse a la altura del fenémeno.

Los procedimientos masivos son aquellos en los que intervienen como
partes una multlphmdad de personas, que con frecuencia pasan del
millar. Tales procedimientos han sido introducidos en los Gltimos tiem-
pos, sobre todo en materia de construccién de centrales eléctricas até-
raicas, de nuevos y grandes aercpuertos, de grandes plantas industriales'y
similares. El procedimiento masivo estd dirimido a la emisidn de un
acto administrativo, por ejemplo, la autorizacién para la instalacién de
una central eléctrica, que afecta los intereses de- una multitud de per-
sonas (jue, en hipétesis, han hecho wvaler sus derechos a través de listas
de firmas o bien mediante la suscripcidn de escritos uniformes, El le-
gislador trata de captar la esencia del problema creade por el ntmero
ilimitado de las partes en un procedimiento masivo, estableciendo una
regulacién adecuada de la representacién en este caso. De acuerdo
con los §§ 17 y 18, VwVfG, la autoridad puede ahora . exigir la desig-
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nacién de un representante comfin si intervienen como partes en un
procedimiento administrative mis de cincuenta personas. Si no se de-
signa dicho representante, la autoridad puede dejar de tomar en con-
sideracidn las instancias de igual tenor hechas conjuntamente (§ 17,
parrafo 2). El representante designado debe cuidar diligentemente, con-
forme al § 19, los intereses de sus representadoes, y ejercitar sin nexo de
mandato todo les derechos de éstos relatives al procedimiento admims-
trativo,

Analogos problemas surgen para la notificacién de un acto adminis-
trative que deba practicarse a mas de trescientas personas. En este caso,
las notificaciones efectuadas individualmente son sustituidas por la pu-
blicacién.®®* Por norma, ésta se realiza mediante la publicacién del acto
administrativo en un boletin oficlal o en un determinado diario o pe-
riddico local escogido de oficio por la autoridad.

La Ley sobre procedimiento administrativo contiene disposiciones es-
peciales sobre los actos administrativos miltiples, que son aquellos emi-
tidos en gran nimero, con un contenide sustancialmente idéntico y con
el auxilio de mecanismos electrénicos {por ejemplo, providencias de pen-
sién, tributarias). En la expedicién de estos actos administrativos, efec-
tuada con instrumentos automiticos, la audiencia de las partes puede ser
omitida (§ 28, pirrafo 2, n. 4). En la emisién de un acto administrativo
escrito de este tipo pueden faltar la firma y la especificacién del nombre
(§ 37, parrafo 4). Estos actos administrativos no ameritan de una mo-

tivacién (§ 39, parrafo 2, n. 3, VeV{G).
7. Las disposiciones de la Ley federal en materia de acto administrativo

En la Parte III de la Ley federal sobre procedimiento administrativo,
el legislador ha acometido el intente de establecer, en 18 articulos, dispo-
siciones sobre el acto administrativo con la intencién de dar forma nor-
mativa a sus elementos esenciales, de conformidad con el estado actual
de la doctrina y la jurisprudencia. Aqui el legislador ha rebasado los li-
-mites de su tema, constituido por el procedimiento administrativo propia-
mente dicho, al tratar, en forma de defensa del procedimiento, de sacudir
un poco la dogmdtica administrativa alemana que era infecunda sobre
este punto, Contempordneamente se ha querido dar solucidon a antiguas
controversias, sin que por lo demas tal intencién se haya realizade plena-
mente. La Ley federal continuara, por esto, dando lugar a la discusion
cientifica. En efecto, esta Parte I1I, considerada desde el punto de vista
de la dogmitica juridica, representa la seccién més vulnerable de la ley,

33 8§ 17, parr. 2, inc. 2; 63, parr. 3; pérr. 1, inc. 4-6; 69, parr. 2, inc, 2-3; pérr.
3, inc. 2; 72, parr. 2; 73, parr. 5, n. 4; parr. 6, inc. 4-5; 74, parr. 5 (VwV/G).
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Hasta ahora los legisladores alemanes se habian cuidado, en general,
de proporcionar una definicién legal del concepto central de acio admi-
nistrativo, Actualmente el § 33, parrafo I, VwVfG, estahlece que por
tal debe entenderse todo decreto, decisién o providencia dictada por una
autoridad para regular un caso singular dentro del Ambito del derecho
piblico y que estd dirigida a producir inmediatamente efectos juridicos
externos. Esta definicién del acto administrativo, susceptible sin duda
de una posterior afinacién, responde al estado actual de la doctrina y la
jurisprudencia. Indudablemente que tal definicién tiene un efecio uni-
ficador desde el punte de vista juridico. Ahora, como antes, tocard a la
jurisprudencia la tarea de resolver los dificiles problemas limitrofes.

En armonia con la definicién establecida, ¢l parrafo 2 del propio ar-
ticulo 35 define la providencia general como un acto administrativo di-
rigido a una esfera de personas determinadas o determinables conforme
a criterios generales, o que se refiere al caricter de derecho piblico de
una cosa o a su utilizacién por parte de la generalidad. En la prictica,
esta definicién resulta escasamente til, porque continuaremos pregun-
tandonos necesariamente cuando puede decirse que una esfera de personas
es determinable. Con ella el legislador intentd también contribuir a acla-
rar las dos cuestiones controvertidas relativas a la naturaleza juridica
de la clasificaciéon y a la de las sefiales de policia de caminos. Creo que
los resultados habrian sido decididamente mejores si el intento se hubiese
realizado sin conexién con la “providencia general”. La voluntad del le-
gislador estaba dirigida a considerar como tal el llamado acto adminis-
trativo relativo a bienes. Por esto habria sido mucho mejor decir en una
ley que estos actos de autoridad estiAn sujetos al mismo régimen de los
actos administrativos. En el § 36, estin minuciosamente tratadas las
cldusulas accesorias del acto administrativo (condiciones, cargas, térmi-
nos), En las providencias administrativas obligadas, esto es, cuando exis-
te un derecho subjetivo a la emision por la autoridad del acto ad-
ministrativo puede ponerse una cliusula accesoria tnicamente si ella
estA en armonia con el ordenamiento juridico (a través de una nor-
ma juridica se concede o se debe garantizar que los presupuestos
legislativos del acto administrativo sean acatados). En las providencias
administrativas discrecionales se puede proceder libremente también con
relacién a los elementos accidentales, pero también aqui Ja “clausula
accesoria” debe encontrarse en una relacién de conexidn funcional con
el acto administrativo, a cuyo fin no puede oponerse dicha cliusula.
El § 37 reglamenta la determinacidn y la forma de los actos adminis-
trativos, mientras quc el § 38 se ocupa de la promese de actos admi-
nistrativos, la cual ha sido objeto de largas discusiones. Para la efi-
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cacia de la promesa se prescribe ahora la forma escrita, en tanto que
su validez estd sujeta a la reserva de la clausula rebus sic stantibus. El
§ 39 regula la motivacién de los actos administratives y, en particular,
enumera los casos en que no se hace necesaria esa motivacién. El § 40
delimita la administracién discrecional de la autoridad: “Esta debe ejer-
citar su discrecionalidad de conformidad con ¢! fin de la facultad de
que se trate y dentro de los limites establecidos por la ley”.

La Ley Federal sobre Procedimiento Administrativo se ocupa detalla-
damente de los vicios de los actos administrativos y de sus formas. La
cuestién de si un vicio conduce a una simple anulabilidad del acto o
Io vuelve nulo, ha sido resuelta de acuerdo con la teoria dominante so-
bre la evidencia. Se trata, por lo demés, de problemas a los que la
jurisprudencia y la doctrina de los Estados europeos no han logrado
hasta ahora dar una solucién univoca.®® El legislador federal se ha
orientado por una solucién articulada scbre los siguientes puntos:

—Los conflictos materiales y/o formales con la ley provocan conse-
cuencias juridicas diferentes.

—Las imprecisiones evidentes, como errores de escritura o de célculo,
pueden ser rectificadas en cualquier momento (§ 42},

—-Los wvicios de procedimiento y los de forma, a excepcién de las
causas de nulidad, son irrelevantes si son eliminados inmediatamente o
cuando no haya sido posible adoptar ninguna otra decision sobre la
materia (§ 46).

—Un acto administrative invéalido puede ‘ser convertido en otro (§
47).

—Un acto administrativo que esté afectado de un viclo particular-
mente grave y evidente, cuya invalidez sea por tanto manifiesta, es
nulo (§ 44, parrafo 1). Ya que la especificacién de las causas de nu-
lidad no siempre es univoca, el legislador ha enumarado toda una serie
de posibles ilicitudes que pueden conducir o no a la nulidad (§ 44,
parrafos 2 y 3).

—Otras ilicitudes hacen al acto ‘“solamente” anulable. Tal acto de-
be ser anulado mediante recurso o accidn, en los términos establecidos
por el Cédigo procesal administrativo,

—Los actos administrativos ilicitos pueden ser suspendidos de acuer-
do con el § 48, Vul{G.

—Excepcionalmente, en las hipétesis del § 49, los actos administra-
tivos licitos pueden ser revocados. '

3¢ C.H. Ule, op cit, 1053 (indice sinfptico por materia: IV, B, 1.9); F. Becker,
op. cit,, 55 s.
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—DLos §§ 48-50 reglamentan el retiro y la revocacion de los actos
administrativos.

La ley, siguiendo la terminologia dominante, emplea aqui la pala-
bra “retiro” (§ 48) para referirse a la suspensién de un acto adminis-
trativo ilicito, y entiende por “revocacién” (§ 49) la suspensién de
un acte administrativo licito.®® Ademds, el legislador distingue los ac-
tos administrativos *‘gravosos” de los “favorables”, esto es, de aquellos
actos que constituyen o confirman una ventaja juridicamente relevante
{cfr. § 48, parrafo 1, inciso 2). Por su retiro asumen importancia, a
veces, otros presupuestos.

Los actos administrativos gravosos ilicitos, aunque sean inimpugnables
pueden ser retirados total o parcialmente, con eficacia ex nunc o ex
tunc (§ 48, parrafo 1, inciso 1). A este respecto se plantea la cuestidn
de s y cudndo adquiere el ciudadano un derecho subjetivo al retiro de
Ia restriccion ilicita. En principio, el legislador da una solucién negativa.
Reconoce tan sdlo una pretensién a un acto administrativo discrecional
correcto, la cual no obstante puede convertirse en una pretension al
retiro en caso de que, conforme a la actual jurisprudencia la discrecio-
nalidad se reduzca a cero.

Para los actos administrativos favorables ilicitos se ha adoptade una
solucién que, tomando en cuenta la confianza del ciudadanc en la es-
tabilidad del acto administrativo, apela o a la conservacién de éste o
a su retiro a cambio de indemnizacién. Es por este que son conser-
vados aquellos actos administrativos que conceden una prestacién mo-
netaria dnica o continua o una prestacién de naturaleza divisible (otor-
gamiento de una subvencidén, determinacién de la pensidén), o que cons-
tituyen su presupuesto (determinacién de la antigliedad en el servicio
de un funcionario), siempre que se demuestre que el beneficiario tenia
una expectativa o certeza sobre la estabilidad del acto administrativo
en cuestibn y que su conflanza sea digna de tutela frente al interés
pablico en el retiro de dicho acto (§ 48, parrafo 2, inciso 1). El pa-
rrafo 2, incisos 2 y 3, del citado articulo del VawlVfG, establece en qué
¢asos dicha confianza es digna de ser tutelada o no, Los actos admi-
nistrativos que no caen dentro de la hipédtesis de dicho parrafo 2 {por
ejemplo, la licencia municipal, el certificado, los actos constitutivos de
derechos), pueden ser retirados previa indemnizacién del perjuicio pa-
trimonial sufrido por el administrado, por el hecho de la confianza que
éste tenfa en la estabilidad del acto administrativo, siempre que tal
confianza sea digna de tutela frente al interés piblico (§ 48, pirrafo
3, inciso 1). En el primer caso, la confianza es garantizada mediante

1

35 Cfr. Las indicaciones en Bundestagsdrucksache, 7/910, 67.



418 FRANZ MAYER

la tutela de la estabilidad; en ¢l segundo caso, mediante la tutela del
patrimonio. Este régimen diverge de la jurisprudencia anterior*® que
se encontraba ante la rigida alternativa de tomar todo, a través del
retiro del acto administrativo, o dejar todo, mediante su conservacion.
El principio de ““todo o nada” ha sido substituido por la mencionada
solucidén mds eldstica adoptada en el citado § 48. La transformacién
de la tutela de la confianza en el sentido de “tolerar o indemnizar”
no constituve un deminutio.’” Conforme al parrafo 4 del § 48, el re-
tiro del acto administrativo es posible Unicamente dentro del término
de un afio, computado a partir del conocimiente de. las circunstancias
que justifiquen su suspension.

Un acto administrativo gravoso y licito puede ser revocade cn cual-
quier momento, a menos que ho se tenga que expedir un nuevo acto
con el mismo contenide (§ 49, pirrafo 1). Un acto administrativo fa-
vorable y licito no puede, en principio, ser revocado; en otras palabras,
puede ser revocado solamente en los casos previstos por el parrafo 2,
nn. 1-5, del citado articulo del VaV{G. Al respecto el legislador se
conforma a la opinidbn dominante. Sigue controvertida, tan sélo, la
cuestién de si el interés piablico, junto con otras condiciones, puede
justificar la revocactén. En estos casos (§ 49, parrafo 2, nn. 3-3), sin
embargo, el administrado puede exigir indemnizacién (§ 49, parrafo

5).
8. El contraio de derecho adminisirativo

La Parte IV de la Ley Federal sobre Procedimiento Administrativo
lleva el titule, no muy adecuado, de “El contrato de derecho publice”,
En realidad, las disposiciones normativas de la ley no contemplan to-
dos los contrates de derecho publico sine Unicamente el contrato de
derecho administrativo. También aqui el legislador se ha internado en
una tierra virgen. Un procedimiento administrativo puede terminar,
ademas, de con la emisién de un acto administrativo, también con la
obtencidon de un acuerdo y con la celebracién de un contrato, el cual
puede, por tanto, ser visto y tratado como parte de la temdtica pro-
cedimental. El § 54 de la VwV{G califica de “contrato de derecho pi-
blico” a aquel mediante el cual se constituye, modifica o extingue una

36 Cfr. las indicaciones en V. Gétz, Das neue Verwaltungsverwaltungsgesetz (en
NJW, 1976, 1429, n. 32); H. Maurer, Das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bun-
des (en Jus, 1976, 492, n. 66).

37 Por iltime, W. Frotscher, Vermégensschutz oder Bestandsschutz bei der Riick-
nahme von Verwaltungsakten? (en DVBL, 1976, 281, con otras indicaciones, en
particular en la n. 63).
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relacién juridica de naturaleza iuspublicista. Sin embargo, si tomamos
en cuenta lo que establecen los §§ 1 vy 9 de la propia ley, advertiremos
que aquella disposicidn se refiere, en realidad, al contrato de derecho
administrativo. En el Ambito de esta categorfa la docirina alemana
distingue, desde tiempo inmemorial, entre contrato de partes en situa-
cién de igualdad y contrato de partes con distinta jerarquia. La Lev
federal de procedimiente administrative no menciona expresamente, por
cierto, estos dos tipos fundamentales de contrato administrative, pero
en su § 54, parrafo 2, el elemento caracteristico del contrato entre par-
tes desiguales, sirviéndose de la formula: “en vez de emanar de un
acto administrativo”. A través de un contrato de derecho administra-
tivo se puede dar nacimiento, modificar o extinguir una relacién ju-
ridica de derecho publico, siempre que no haya normas que lo prohi-
ban. De este modo el legislador ha dado solucién a una cuestién juri-
dica controvertida hasta ahora. En lo sucesivo, aun sin un fundamento
legislativo especial, la administracién puede servirse del contrate para
dar aplicacién a la ley. Ello no quiere decir que se eluda el principio
de legalidad de la administracién y, per tanto, que ésta cree situa-
ciones juridicas que no puedan constituirse mediante acto administra-
tivo. Consecuentemente, el § 59 de la VwVfG prevé las siguientes
causas de nulidad para el contrato entre partes desiguales:

—cuando la nulidad derive de la aplicacién de las normas correspon-
dientes del Cédige civil;

—cuando, de emitirse un acto administrativo de idéntico contenido
éste seria nulo;

—cuando la ilicitud del contrato fuera conocida de ambas partes;

—<cuando no se hayan respetado los presupuestos especificos del con-
venio de transaccidn;

—cuando, tratindose de contratos sinalagmdticos, se haya violado la
prohibicién de estipular contraprestaciones ilicitas.

Esta enunciacién exhaustiva y casuistica de las causas de nulidad v
la correspondiente a la ausencia en la ley de una clausula general de
anulabilidad, han sido duramente criticadas por la doctrina Juridica;
ello vendria a constituir un grave defecto estético en una ley que,
desde otros Angulos, puede considerarse que esti bien lograda®® Por
otra parte, una sentencia del Bundesverwaltungsgericht®® ofrece la oca-

BY. Gotz, op. cit.,, 1430; H. Maurer, op. cit., 495,
30 BVerw( sentencia del 14 de noviembre de 1975, DVBL, 1976, 217; cfr. so-

bre este punto H.U. Erichsen, Rechtsfragen des verwaltungsrechilichen Vertrags (en
Verwdrch., 1977, 65 s3.).
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sibn para observar que el § 59 de la ley no constituye la Gltima pala-
bra en materia de nulidad de los contratos de derecho administrativo.

Un contrato entre sujetos del mismo nivel sélo es nulo si la nuli-
dad del mismo deriva de una correspondicnte aplicacién de las normas
de derccho civil. El § 59 se refiere tinicamente al contrato afectado de
una invalidez de origen. Para los casos de wvariacién posterior de los
aspectos determinantes de Ia relacién respectiva, el § 60 de la VaV(G
prevé la adecuacién a la nueva situacién o la rescisién del contrato, de
conformidad con el principio de la cliusula rebus si¢ stantibus. Ade-
mas, la autoridad administrativa puede rescindir un contrato siempre
que con ello trate de evitar o eliminar graves perjuicios al bien comin.

9. Evaluacion y perspectivas

En su conjunto, la Ley federal sobre procedimiento administrativo
debe ser valorada favorablemente. Y, en realidad, les juicios formu-
lados por la doctrina juridica alemana son predominantemente positi-
vos, aunque muchos de los buenos augurios respecto de aquélla no se
hayan realizado y no obstante las numerosas criticas que la misma ha susci-
tado. Indudablemente que la aplicacién de la ley pondrd en evidencia
ulteriores defectos, los cuales podrin ser facilmente eliminados apro-
vechando las caracteristicas de f{lexibilidad que se le han imprimido.
Desde el punto de vista de la dogmatica juridica, la Ley federal ana-.
lizada no puede considerarse que esté bien lcgrada en todas sus partes.
El hecho no es de sorprender si se tiene en cuenta el desinterés cien-
tifico que, hasta hace poco tiempo, se ha manifestado en este sector
del derecho administrativo dentro de la Repiblica Federal de Alema-
nia. Sin embargo, la ley constituye, quizd, un eficaz estimulo para
reactivar la doginitica dei derecho administrativo que, desafortunada-
mente, se ha manifestado infecunda al respecto y para orientar de nue-
vo su atencién sobre la dindmica administrativa mas gue hacia su
precisa regulacién. Vista en su conjunto, la ley resulta bastante flexible
y abierta a ulteriores desarrollos e incluso, suficientemente explicita.
La larga espera que la precedié ha terminado por resultar benéfica:
la ley ha logrado algo auténticamente especifico para el procedimiento
administrativo, haciendo que éste se desarrolle de manera totalmente
auténoma respecto del precese administrativo. En  definitiva, el efecto
unificador de esta ley federal serd muy considerable, por no decir im-
portante, sobre lcs ordenamientos administrativos de los Lénder, que
hasta ahora se¢ han mantenido bastante diferentes. Por consiguiente, en
o sucesivo el recurso al Bundesverwaltungsgericht podra fundarse tam-
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bién en la violacién del derecho administrativo regional, siempre que
la norma invocada coincida en el texto con la correspondiente norma
de la Ley federal sobre procedimiento administrative {§ 97, n. 3). I'i-
nalmente, esta ley constituye un verdadero impulso para la cedificacién
de la doctrina general del derecho administrativo alemén, que serd se-
cundada en breve con una nueva ley sobre la responsabilidad del Estado,
que comprende expectativas del derecho pablico sistematicamente im-
portantes del ciudadano frente a aquél (responsabilidad del Estado,
derechos vinculados con la expropiacién, con renuncias, con revocacion
de efectos, con situaciones de peligro o con dafios por motines}. El
legislador administrativo de la Republica Federal de Alemania aban-
dona inequivocamente por esta via su anterior actitud de abstencionismo
en el fmbito del derecho administrativo general.

Franz MAYER

Traduccién de Fausto E. RODRIGUEZ



