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Los nuevos retos y tendencias del derecho

administrativo en Alemania’

Martin Ibler”

Resumen

Hoy el derecho administrativo en Alemania tiene que aportar esencialmente a
superar retos nacionales, europeos y globales. La seguridad de las personas, la
proteccion del ambiente, la creacién de una infraestructura industrial y econémica
moderna, pero también la informacidn, la proteccién juridica y la proteccién de datos
son algunas de las materias en las que se hace especialmente visible una necesidad
de continuo desarrollo del derecho administrativo. Bajo la notable influencia del
derecho europeo y del derecho internacional publico, Alemania reacciona a estos
retos también con ayuda de su derecho administrativo de manera diferenciada.
La prevencién estatal de peligros es fortalecida, para otras tareas publicas se fa-
cilita en gran medida una privatizacién y el Estado se limita a garantizar que los
privados cumplan satisfactoriamente las tareas publicas. Una mayor transparencia
de la actuacién administrativa y nuevos derechos informativos deben fortalecer la
proteccién ambiental y la aceptacién de la planeacién estatal de infraestructura.
Se deben alcanzar todos los objetivos sin descuidar la proteccién de datos y la
proteccion juridica de los ciudadanos.
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Esto se logra con la ayuda del legislativo, del ejecutivo, del judicial y de la ciencia
juridica, pues el derecho administrativo alemdn cuenta con un fundamento fijo del

Estado de derecho y una sistematica y dogmatica acreditadas e idéneas para el futuro

Palabras clave: caracteristicas del derecho administrativo, terrorismo internacional,
cambio climdtico, privatizacién de tareas publicas, transparencia de la actuacién

ad-ministrativa.

NEW CHALLENGES AND TRENDS OF ADMINISTRATIVE LAW IN
GERMANY

Abstract

In Germany, modern administrative law must be able to substantially contribute to
the task of overcoming national, European and global challenges. Human safety,
environ-mental protection, the development of modern economies and infrastruc-
tures, as well as the protection of information, data and rights are sev-eral fields
where the need for continued development of administrative law is particularly
apparent. The influence of EU law and international law is evident in Germany’s
reaction to these challenges, which, even with the help of its ad-ministrative law,
is differentiated: Protection against threats to public safety is strengthened; other
public obligations are being privatized, while the state lim-its its duties to ensuring
that the private sector is fulfilling these new obligations satisfactorily. The increased
transparency in administrative action and infor-mation law should strengthen
both environmental protection and the approval of state infrastructure planning.
All objectives should be achieved without ne-glecting citizens’ rights to legal and
data protection. This will be accomplished with the support of the legislation, the
administration, the judicature and the scientific community, as German adminis-
trative law is based on a fundamental-ly solid rule of law and on a systematization
and legal doctrine characterized by good practice and sustainability.

Keywords: characteristics of administrative law, international terrorism, climate

change, privatization of public services, administrative transparency.
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Os NOVOS DESAFIOS E TENDENCIAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO
NA ALEMANHA

Resumo

Hoje o direito administrativo na Alemanha deve aportar essencialmente para a
superacdo dos desafios nacionais, europeus e globais. A seguranca das pessoas,
prote¢do do ambien-te, a criagdo de uma nova intraestrutura industrial e econdmica
moderna, mas também a informago, a prote¢io juridica e a protegio de dados sdo
algumas dos temas os quais fa-zem visivel a necessidade do continuo desenvol-
vimento do direito administrativo. Sob a notével influencia do direito europeu e
do direito internacional publico, Alemanha reage a estes desafios, também com a
ajuda de seu direito administrativo de maneira diferenciada. A prevencio estatal dos
perigos é fortalecida, para outras tarefas publicas facilita-se em grande medida uma
privatizagdo e o Estado limita-se a garantir que os particulares cum-pram satisfato-
riamente as tarefas puiblicas. Uma maior transparéncia na atua¢io administra-tiva
e novos direitos informativos deve fortalecer a prote¢io ambiental e aceitagio da
plani-ficagdo estatal da infraestrutura. Devem-se atingir todos os objetivos sem
descuidar a pro-te¢do de dados e a protegdo juridica dos cidaddos.

Isto se consegue com a ajuda do poder legislativo, executivo, e judicial e da ciéncia
juridi-ca, porque o direito administrativo alemao conta com um fundamento fixo do

Estado de direito e uma sistematica e dogmatica acreditada e idonea para o futuro.

Palavras-chave: caracteristicas do direito administrativo, terrorismo, internacional,
mu-danca climdtica, privatizagio das tarefas publicas, transparéncia da atuagio

administrativa.

Introduccién

No solo fenémenos nacionales sino también la globalizacién y la europeizacién
influyen el régimen juridico del derecho administrativo alemédn. Es en este sentido
que por medio de las presentes pédginas se pretende una aproximacién tedrica al
derecho administrativo alemdn y al desarrollo de algunos retos frente a los fené-
menos referenciados anteriormente.

La metodologia empleada para el presente documento es cualitativa en razén a
que describe una situacién juridica que influye en el marco normativo del derecho

administrativo aleman.
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A. Concepto, objetos, objetivos, caracteristicas,
estructuras y contenidos del derecho administrativo en
Alemania

I. Concepto y objetos

En Alemania el derecho administrativo (solo) se refiere al derecho de la admi-
nistracién publica (no privada). Este abarca las reglas juridicas sobre la organizacion,
las tareas, las competencias y los deberes de las autoridades administrativas estatales
y municipales sobre su procedimiento administrativo y sobre su control. Ademds,
se cuentan dentro de los objetos del derecho administrativo los derechos subjetivos
publicos del individuo frente a la administracién y la proteccién de estos derechos

por medio de tribunales administrativos.

II. Objetivos y caracteristicas

El derecho administrativo en Alemania debe asegurar en especial la legalidad
de todo el actuar de la administracién publica (Schmidt-Assmann, 2003, p. 55).
Ninguna medida soberana de la administracién tiene permitido vulnerar una ley
(prevalencia de laley). Todo acto soberano gravoso de la administracién requiere una
autorizacion legal (reserva de ley) (Maurer, 2011, pp. 149 y ss.). Ambos principios
rigen para la asi llamada administracién de intervencién, con la que el Estado hace
frente al ciudadano, en especial con prohibiciones y mandatos. Por el contrario, si
la administracién simplemente rinde prestacio-nes, sin intervenir en los derechos
del ciudadano (lo que se conoce como la administracién de servicios), aquella solo
debe evitar vulnerar una ley. Asi, para la prestaciéon de un simple servicio la admi-
nistracién no necesita, en prin-cipio, una autorizacién legal expresa.

Estas reglas se han desarrollado en Alemania desde el establecimiento de tribu-
nales administrativos hace 150 afios (Ibler, 2007, pp. 6 y ss.). Hoy se les identifica
como una caracteristica del principio del Estado de derecho (Art. 20 pérr. 3, Ley
Fundamental - LF). Estos han sido formados y complementados no solo por medio
de la Constitucién y las leyes, sino también mediante la ju-risprudencia y la ciencia

juridica. Ejemplos de esto son la garantia de protec-cién juridica, el principio de
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proporcionalidad y el principio de proteccién a la confianza. Estos principios, ade-
mis de servir a la legalidad de la administracién, sirven para otros dos objetivos del
derecho administrativo: la seguridad juridica y la proteccién juridica del ciudadano
frente al poder publico.

Para estos objetivos también se continta desarrollando permanentemente,
caso a caso, la dogmatica del derecho administrativo, es decir, sus conceptos reco-
nocidos, reglas fundamentales y teoremas,’ asi como los métodos de la aplicaciéon
de la ley intervinientes en su formacién: junto con los métodos tradicionales de
interpretacion (literal, sistematica, teleoldgica, histérica), también se ha recurrido
a nuevos métodos, a saber, la interpretaciéon conforme a la Constitucién, la inter-
pretacién conforme al derecho europeo y la asi llamada prevalencia de aplicacién
del derecho europeo. Hoy vemos en Alemania el derecho administrativo como
derecho constitucional “concretizado” (“Verwal-tungsrecht als konkretisiertes
Verfassungsrecht”) (Werner, 1959, pp. 527 y ss.); algunas veces se habla también
del derecho administrativo como derecho eu-ropeo concretizado. De manera
general puede decirse que el derecho administrativo ha juridizado de manera cada
vez mds fuerte el comportamiento de las autoridades. Esto se muestra de forma
especialmente clara con la asi llamada discrecionalidad de la administracién. La que
antes fuera una discrecionalidad libre de la administracién ya no existe hoy en dia
de esa manera. En su lugar, la discrecionalidad administrativa ha sido restringida
por muchos limites juridicos a la discrecionalidad. El respeto de estos limites puede
ser con-trolado por los tribunales para la proteccién de los ciudadanos (Maurer,
2008, pp. 36 y ss.). Un desarrollo comparable hacia la “juridizacién” se observa en
decisiones importantes de la administracién que requieren una planeacién y una
ponderacién; asi, por ejemplo, estin la planeacién de proyectos de infraestructuras,
como 4reas de vivienda, autopistas, vias férreas, aeropuertos, depédsitos de basura o

grandes lineas de transporte de gas o de transmisién de energia eléctrica.

III.  Estructuras y contenidos

El derecho administrativo alemdn estd bien sistematizado. Se divide en el

derecho administrativo general y en las muchas 4reas del derecho administrativo

! Mas sobre el concepto y la gran importancia de la dogmadtica para el ordenamiento juridico alemdn

cfr. Ibler (2010, pp. 91,92 y ss.).
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especial, de las cuales solo quiero enumerar aqui algunas, por ejemplo, el derecho
de la prevencién de peligros, el derecho municipal, el derecho publico econémico,
el derecho ambiental administrativo, el derecho de planeacidn, el derecho de pro-
teccién de datos, el derecho administrativo laboral, el derecho escolar y el derecho

de las universidades.

1. Derecho administrativo general (incluyendo el derecho procesal
administrativo)

El derecho administrativo general abarca las regulaciones, los principios, con-
ceptos, instrumentos y las instituciones juridicas comunes, tipicas para todas las
ramas (materias) del derecho administrativo especial. Son ejemplos tipicos las reglas
sobre el instrumento de accién mds importante para la administracién alemana:
el acto administrativo y sobre el instrumento no tan importante en Alemania del
contrato administrativo. El derecho de la responsabilidad del Estado forma parte
del derecho administrativo general, pues, con su actuar soberano, las autoridades
pueden causar dafios a personas en cualquier drea de la administracién por medio
de errores y, dado el caso, tienen que indemnizar o reparar los perjuicios.

Los motores que impulsaron el desarrollo del derecho administrativo general
en Alemania a finales del siglo XIX y principios del XX fueron principalmente la
jurisprudencia (p. e., del Tribunal Administrativo Superior de Prusia) y la ciencia
juridica (p. e., por medio de Otto Mayer). Recién en la segunda mitad del siglo
XX, el legislador codificé partes importantes del derecho administrativo general,
ante todo en leyes de procedimiento administrativo para la Federacién y para los
estados federados (1976) asi como en la Ley Federal de Ordenamiento de la Juris-
diccién Administrativa (1960). También existen principios generales del derecho
administrativo reconocidos jurisprudencialmente o por el derecho consuetudinario.
De acuerdo con uno de estos principios generales del derecho administrativo, por
ejemplo, todo ciudadano puede exigir que la administracién suprima las conse-
cuencias de un comportamiento de la autoridad que lo afecte y que sea contrario
a derecho (la asi llamada pretensién de supresion de las consecuencias). Puesto
que el derecho administrativo ha sido desarrollado, probado y consolidado por
mis de ciento cincuenta afios, pocas veces sucede que esta estructura fundamental

del derecho administrativo tenga que ser adaptada a nuevos desarrollos y desafios.
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2. Derecho administrativo especial

El derecho administrativo especial puede reaccionar més rapidamente a nue-
vos retos y tendencias; ademds, regula materias especiales, como la prevencién de
peligros, la proteccién ambiental, la administracién econémica, la planeacién de
dreas de vivienda, calles, aeropuertos, la proteccién de datos, etc. Para ese tipo de
materias especiales, mds bien concretas, ha de reconocerse una necesidad de cambio
eventual mds temprana que para el derecho administrativo general, independiente
de materias particulares. La administracidn, la jurisprudencia, la legislacién y la
ciencia juridica encontrar, con la misma facilidad y rapidez, “pequefias” soluciones a
las respectivas materias especializadas. Por esta razén, el Estado modifica primero,
frente a nuevos desafios, el drea respectiva del derecho administrativo especial,
por ejemplo, por medio de una nueva norma juridica especifica para ese campo,
mediante una modificacién de la jurisprudencia o con un cambio en la prictica
administrativa. Solo algunas veces las reorganizaciones en una rama del derecho
administrativo especial también hacen que ciertas modificaciones en el derecho
administrativo general o incluso en el derecho constitucional sean necesarias, esto

depende de la dimensién eventual de los nuevos desafios.

B. Retos actuales y tendencias de desarrollo

Quisiera a continuacién sistematizar los retos actuales del derecho administra-
tivo alemdn para el presente texto en tres tipos de desafios: globales, continentales
europeos y fundamentados en el Estado nacional. Estos, sin embargo, no son
independientes entre si, sino que se articulan mucho unos con otros, en especial
los desafios globales y los continentales influyen también sobre los que en principio
estarfan fundamentados en el Estado nacional. Esto también es vélido para las

tendencias de desarrollo del derecho administrativo que reaccionan a estos desafios.

I. Desatios globales

Los desafios globales del derecho administrativo afectan, ademds de a Ale-
mania, a todos los demds Estados y comunidades de Estados. Entre tales desafios
han de ser mencionados, ante todo, el terrorismo internacional y el cambio climdtico.

El rdpido desarrollo tecnolégico, por ejemplo, por el internet, puede comprenderse
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también como un desafio global. Otro nuevo reto es el actual alto flujo de migrantes;
su categorizacion como global, continental europeo o nacional todavia no es segura.
Los refugiados (en 2015 més de un millén) (Bundesministerium des Innern, s. f.)
provienen de Afganistin, Libia y Africa, entre otros, y su destino es Europa, en
especial, es Alemania. A diferencia de otros gobiernos, el alemdn estd preparado
para la acogida de muchos refugiados de guerra, de manera que ha hecho de este

desafio un desafio nacional, a lo que me referiré posteriormente.
1. Terrorismo internacional

Hablamos de terrorismo internacional a mds tardar después de los atentados
del 11 de septiembre de 2001 (Cfr. p. e. Isensee, 2004, pp. 119 (121)). Se trata de
la planeacién y ejecucion de actos de violencia por criminales que actiian de ma-
nera global; el objetivo, la forma y dimensién de sus actos son, en bue-na medida,
impredecibles.

Para combatir el terrorismo internacional, hemos fortalecido las competencias de
intervencién de las autoridades de policia en el derecho de la prevencién de peligros
(conocido en Alemania como “derecho de Policia”). A manera de ejemplo, con
mayor frecuencia que antes del 11 de septiembre de 2001, la Policia puede verificar
la identidad de personas, vigilar plazas publicas por medio de videos, inspeccionar
domicilios o intervenir las telecomunicaciones de las personas (véase, p. e. Lorenz,
2010, pp. 41y ss.). La ampliacién de las competencias de la Policia cambia igual-
mente y de manera irremediable la proteccién de datos, que también es una materia
del derecho administrativo especial. Para la lucha contra el terrorismo internacional
no solo se modificaron el derecho administrativo y el derecho penal, sino también
el derecho constitucional. Desde 2006, la Constitucién contiene nuevas bases de
competencias para la expedicion de leyes federales para la lucha contra el terroris-
mo internacional (Art. 73 pérr. 1 no. 9a LF). Las modificaciones legislativas en el
derecho administrativo —y en el derecho penal- facilitan a la administracién, por
ejemplo, la vigilancia de la telecomunicacién de los ciudadanos. Entre otras tareas,
el prestador de servicios de telecomunicaciones estd obligado por ley a entregar
ciertos datos que guarde de sus clientes a solicitud de las autoridades (cfr. § 113
Ley de Telecomunicaciones). Como contraprestacion, el Tribunal Constitucional
Federal desarroll6 un nuevo derecho fundamental para asegurar una mejor protec-

cién del ciudadano frente a la investigacién por parte del Estado, “el derecho a la
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confidencialidad e integridad de los sistemas técnicos que debe proteger de mejor
manera los datos privados en redes informdticas como el Internet. En Alemania,
las autoridades administrativas y los tribunales administrativos estdn vinculados
directamente a éste como a cualquier otro derecho fundamental (cfr. Art. 1 pdrr.
3 LF); de esa manera caracteriza el derecho administrativo moderno?. El Tribunal
Constitucional Federal Alemédn también tiene en la mira la proteccién frente al
terrorismo internacional. En un fallo reciente, el Tribunal declaré parcialmente
constitucional una ley con la que se autoriza a la Oficina Federal de Investigacién
Criminal a implementar medidas de vigilancia (por ejemplo, vigilancia dentro de
la vivienda, registros online, vigilancia de telecomunicaciones), si con ello deben
ser combatidos los peligros del terrorismo internacional (Sentencia del 20 de abril
de 2016). Sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal Alemdn exige que la
ley cumpla con las condiciones del principio de proporcionalidad. Este principio,
que en Alemania se origina del derecho administrativo, se ha desarrollado desde
hace rato también como principio del derecho constitucional, a saber, como parte
del mandato del Estado de Derecho de la Constitucién (Art. 20 inciso 3).

2. Cambio climdtico

Otro desafio global, también para el derecho administrativo, es el cambio cli-
matico. Se trata del progresivo aumento de la temperatura del planeta, fenémeno
por el cual se hace corresponsable al género humano.

En lalucha contra el cambio climitico, Alemania contribuye por via del derecho
internacional publico, del derecho europeo y del derecho constitucional y adminis-
trativo nacional. En el derecho internacional publico, Alemania ha suscrito, entre
otros, la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de
1992 y el Protocolo de Kioto (sobre el cambio climatico) de 1997. En el derecho
europeo, Alemania ha contribuido a que la Unién Europea supranacional, que
originalmente solo era una comunidad econémica, haya adquirido en 1987 una
competencia para la proteccién ambiental. Como todos los Estados miembros,
Alemania estd obligado desde ese entonces a trasponer las disposiciones juridicas
ambientales al derecho alemdn. Independientemente de esto, en 1994 Alemania

adopté en su Constitucién la proteccién ambiental como un objetivo estatal®.

2 Sobre el efecto vinculante de los derechos fundamentales en Alemania véase Ibler (2003, pp. 83
(85yss.).

* Art. 20a LF, agregado por la Ley modificatoria de la Ley Fundamental, No. 42, Boletin oficial
(BGBL) I 1994, pig. 3146.
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La trasposicién de disposiciones del derecho internacional publico y del derecho
europeo sobre la proteccién del clima al derecho nacional se produce, por lo general,
en el derecho administrativo especial. O bien se modifican leyes existentes, p. e. el
Cédigo de Urbanismo, la Ley Federal sobre Proteccion frente a Inmisiones y los
reglamentos municipales de los estados federados, o bien se crean nuevas leyes, p.
e., la Ley de Negociacién sobre Emisién de Gases de Invernadero. La proteccién
ambiental es, de esta manera, una materia "transversal" del derecho administrativo
alemdn, incluso se podria hablar de una nueva rama del derecho administrativo: el

derecho administrativo de la proteccion climatica.

II. Desatios de caracter continental europeo

Ahora me enfocaré en los desafios continentales europeos. Por ellos entiendo
los que afectan a Alemania, en especial por su ubicacién en el centro de Europa.
Se deben resaltar dos desafios aqui: la reunificacién de Alemania desde el afio
1990 y, empezando ya en 1952, la unificacién de Europa hasta convertirse en la

Unién Europea.
1. La reunificacién alemana

Quizd el mayor desatio de los dltimos veinticinco afios para el ordenamiento
juridico alemédn —y en especial para el derecho administrativo— haya sido la reunifi-
cacién alemana (Maurer, 2011, pp. 68 y ss.). Con la caida de la socialista Republica
Democritica Alemana tuvo que erigirse una administracién y una jurisdiccién
administrativa conforme al Estado de derecho para cinco nuevos estados federados.
Después de cuarenta afios de socialismo en la zona oriental de Alemania, es decir,
en cerca de un tercio del actual territorio de la Republica, también la economia,
la industria, las infraestructuras, las ciudades y el ambiente se encontraban en un
estado desolador. Para la reunificacién tuvieron que crearse nuevas dreas industriales
y comerciales, asi como espacios urbanizables, y también hubo que reparar dafios
ambientales. Al mismo tiempo, fue necesario recomponer pricticamente todas las
vias. Ante todo, hubo la necesidad de construir nuevas autopistas, vias férreas y
aeropuertos.

El derecho administrativo de la Republica Federal de Alemania en 1990 solo era

parcialmente adecuado para esta descomunal tarea. En la altamente industrializada
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Republica Federal de finales de la década de los 80, con sus modernas y efectivas
infraestructuras, eran mds importantes otras necesidades de los ciudadanos. En los
estados federados occidentales, con poca frecuencia se requerian nuevos proyectos
de infraestructuras, ademds, la proteccién juridica del ciudadano y del ambiente se
habia desarrollado tanto, que la planeacién y realizacion de, por ejemplo, nuevas
autopistas y aeropuertos podia durar entre diez y veinte afios*. No se podia esperar
tanto tiempo para la reconstruccién de los nuevos estados federados. Por eso, des-
pués de la reunificacion se crearon regulaciones de excepcion. Una Ley de Acelera-
cién de las Vias de Trafico Vehicular y una Ley de Simplificacién de la Planeacién
complementaron el derecho administrativo y el derecho procesal administrativo.
Con su ayuda, los cinco nuevos estados federados han alcanzado al dia de hoy una
fuerza econémica competitiva y una infraestructura casi tan buena como la de los
once antiguos estados federados; algo similar se presenta con el estado de la pro-
teccién ambiental. El éxito de estas reglas de aceleracion fue tan grande que se les
extendié a los antiguos estados federados. Sin embargo, la aceleracién se consigue
a costa de una proteccion juridica efectiva de los ciudadanos frente a grandes pro-
yectos de infraestructura. A esto se afiade que en Alemania muchas personas son
mids criticas que antes frente a los grandes proyectos de infraestructura. Esto se
observa en las manifestaciones de los asi llamado “ciudadanos enfurecidos” contra
la readecuacion de la estacién central de trenes de la capital del estado federado
Baden-Wiirttemberg (proyecto “Stuttgart 21”). Una tarea actual del derecho ad-
ministrativo consiste, por tanto, en mejorar la transparencia de los procedimientos

de planeacién y la efectividad de la proteccién juridica contra ellos.
2. La participacién (membresia) de Alemania en la Unién Europea

El segundo reto continental para el derecho administrativo alemdn es la uni-
dad europea (Maurer, 2011, pp. 70 y ss.). Alemania ha sido, desde el principio,
uno de los actores principales. La Constitucién alemana, la Ley Fundamental, en
su predmbulo y en el articulo 23 contiene y precisa el mandato constitucional de
contribuir al desarrollo de la Unién Europea. En el transcurso de décadas nuestro
Estado ha transferido, como todos los otros Estados miembros de la Unién Eu-

ropea, cada vez mds derechos soberanos a esta organizacién supranacional. Esta

* Sobre la planeacién de infraestructura en Alemania véase Sigel (2003, pp. 151 y ss., y Lorenz
(2010, pp. 9 (18)).



176

comunidad juridica se ha fortalecido, pasando de ser una comunidad econémica
a una Unién que hoy tiene permitido fijar el derecho en numerosas materias, en
especial el derecho administrativo. Denominamos este derecho de la Unién Eu-
ropea (como un sindénimo) entre otros como “derecho comunitario”, “derecho de
la unién” o “derecho europeo”.

Hoy en dia la mayoria de las ramas del derecho administrativo especial y gran
parte del derecho administrativo general son marcadas por el derecho de la Unién
Europea. El derecho ambiental muestra esto de manera especialmente clara. Las
normas juridicas que son expedidas por la Unién Europea en virtud de su compe-
tencia ambiental no solo dan una direccién al derecho de la proteccién de la natu-
raleza, sino también, por ejemplo, al derecho urbanistico nacional, al derecho de
la planeacion, al derecho econémico nacional y al derecho procesal administrativo
nacional. A causa de las disposiciones de derecho europeo ya no se puede planear
y materializar un gran proyecto de infraestructura sin una prueba de tolerabilidad
ambiental. En contra de tales proyectos, anteriormente los ciudadanos directamente
afectados solo podian demandar violaciones a derechos propios ante los tribuna-
les administrativos; actualmente también pueden hacerlo las organizaciones de
proteccién del medio ambiente (p. e., las asociaciones de proteccién ambiental),
incluso cuando no se les vulnera ningun derecho. La Unién Europea ha obligado
a Alemania a la expedicion de una Ley de Recursos Juridico-Ambientales.

A causa de la unificacién de Europa, Alemania requiere todavia muchas nuevas
instalaciones para el tréfico a pesar de que el pais tiene una red de carreteras que tan
densa y tan desarrollada como en pocos paises. No obstante, por su ubicacién en el
centro de la Unién Europea, Alemania se ha convertido en un pais de trinsito para
el trifico entre Europa Oriental y Occidental. Por cuarenta afios la cortina de hierro
impidié el trinsito este-oeste. Después de la caida del bloque oriental y, ante todo,
debido a las consecuentes am-pliaciones hacia el este de la Unién Europea (2004
y 2007) y a la inclusién de Croacia en 2013 como el vigésimo octavo miembro de
la Unién, se han tenido que planear y construir nuevas autopistas, lineas férreas
y canales fluviales de este a oeste. Para ello, el derecho administrativo ha debido
disefiar para el futuro y de manera mds efectiva los instrumentos de actuacién de
la administracién, en especial sus instrumentos de planeacién, pero también la

proteccion juridica del ciudadano.
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III.  Retos (juridico-politicos) nacionales

Ahora trataré los desafios nacionales para el derecho administrativo. Por ellos
entiendo aqui los retos que mayoritariamente se han producido “en casa”, es decir,
por cuenta y bajo la responsabilidad propia del Estado aleméan. Estos retos pue-
den y tienen que ser superados por el Estado alemdn y con sus propios medios.
Se trata con esto en especial de determinadas desarrollos juridico-politicos, de los
que quisiera mencionar especialmente tres: primero la privatizacién y la transfor-
macién del Estado en un Estado garante; segundo, la exigencia de transparencia
de la actuacién administrativa; y tercero, el abandono de la energia nuclear como
fuente de abastecimiento. Al final, daremos una pequefia mirada a la disposicién
del Gobierno aleman de acoger bastantes refugiados de guerra, diferente de lo que

hacen muchos otros Estados.
1. Privatizacién y transformacién del Estado en un Estado de garantias

Desde hace cerca de veinte afios la privatizacién de tareas publicas transforma
el derecho administrativo alemdn. La privatizacién se basa en la idea de que los
particulares, con su iniciativa y sus recursos, frecuentemente pueden cumplir las
tareas publicas de mejor manera que las autoridades administrativas. Como conse-
cuencia, el Estado se ha desprendido parcial o completamente de muchas tareas que
en Alemania eran cumplidas de manera soberana y que han sido dejadas en cabeza
de empresarios particulares. Tales casos se encuentran en el manejo de basuras, en
las empresas municipales de transporte, en los cementerios, las empresas de energia,
el correo, las telecomunicaciones y en los trenes. Incluso la privatizacién de cérceles
se discute y se realiza en ciertos sectores por ejemplo, ayudantes de vigilancia en
caso de libertad condicional, talleres, lavanderia, cantina.

Aun cuando el Estado, por razones de orden constitucional, no siempre pueda
sustraerse completamente de la responsabilidad, debe serle permitido no cumplir
determinadas tareas publicas directamente, es decir, “por su propia mano”. En
lugar de esto, el Estado tendria que poder asegurar —"garantizar"— que los empre-
sarios privados cumplan de manera satisfactoria con las tareas estatales que han
asumido y que antes desarrollaba el Estado. Conforme a esta concepcidn, en tales
casos se distribuye la responsabilidad por una tarea publica entre el Estado y los

ciudadanos. El empresario privado tiene una "responsabilidad de cumplimiento”,
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el Estado solo una "responsabilidad de garantia”. La administracién estatal restante
serfa una "administracién de garantia" en un "Estado garante”. De esta manera
se desplaza el punto de gravedad de la responsabilidad estatal; esto implica una
pérdida de control estatal. En el lugar de la administracién estatal de servicios para
la prevision de asistencia social se ubica la privatizacién la vigilancia de empresarios
privados, es decir, solo una prevencién de peligros por medio de la administracién
de intervencion.

Las consecuencias para el derecho administrativo son considerables. Ciertas
ramas del derecho administrativo tienen que ser redisefiadas, por ejemplo, el derecho
de la adjudicacién de contratos publicos (derecho de la contratacién estatal). Pero
también deben crearse ramas completamente nuevas del derecho administrativo,
por ejemplo, cuando por medio de la privatizacién el Estado renuncia a un mono-
polio administrativo como en la privatizacién (de tareas) de las vias de transmisién
en la industria de telecomunicaciones (desde 1998). Cuando para determinadas
tareas publicas en lugar de las autoridades administrativas actian particulares que
son vigilados por el Estado, muchas cuestiones tienen que ser reguladas de nuevo.
:Qué tareas publicas pueden ser dejadas en manos de los particulares? ;Qué parti-
culares pueden actuar? ;Conforme a qué leyes? ;Bajo qué condiciones? ;Con qué
competencias? ;De qué manera? ;Bajo qué forma juridica tienen permitido actuar?
JTienen que considerar intereses sociales? ;Cémo vigila el Estado de garantia a
los privados cuando cumplen funciones publicas? ;Debe estar permitida una libre
competencia?¢Debe procurarse una competencia ilimitada o debe el Estado garante
procurar la igualdad de oportunidades? ;Cémo debe ser disefiada, dado el caso, la
proteccién juridica de los competidores? ;Qué proteccidn reciben los ciudadanos
frente a empresarios privados que cumplen tareas piblicas? ;Existe una proteccién
juridica frente al Estado garante? y de ser asi, scudl?

Para la solucién de tales preguntas, desde hace algin tiempo y como consecuen-
cia de las privatizaciones existe un “derecho administrativo sobre las consecuencias
de la privatizacion”. Esta nueva rama del derecho administrativo (econémico) se
llama derecho administrativo de regulacién. Regulacién significa aqui una forma
especial de direccién administrativa con posterioridad a la privatizacién de fun-
ciones. El derecho administrativo de la regulacién fundamenta por primera vez
para la tarea publica que antes era cumplida por el Estado, una competencia entre
empresarios privados que contiene y limita esta competencia. Ademds, el derecho

de la regulacion abarca todas las formas de accién tipicas (p. e., licencias) y todas
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las formas de organizacion (p. e., “autoridades de regulacién”). Algunos ven en la
administracién de regulacién incluso ya una nueva forma de administracién junto

con la administracién de intervencién, la de servicios y la de planeacién.
2. Transparencia de la actuacién administrativa

Otro desafio nacional para el derecho administrativo aleman atafie a la trans-
parencia de la actuacién administrativa. Aqui las leyes nacionales han provocado un
cambio en la cultura administrativa estatal. Los procedimientos de las autoridades,
que antes estaban marcados por la confidencialidad, son reorganizados para una
administracién transparente. Actualmente no solo las personas que estin involu-
cradas en un determinado procedimiento administrativo, por ejemplo, como soli-
citantes, pueden inspeccionar los archivos administrativos. Por el contrario, nuevas
leyes de informacién de la Federacién y de once de los dieciséis estados federados
garantizan a cualquier persona un derecho a cualquier informacién que posea una
autoridad. Solo excepcionalmente —por ejemplo, por razones de la proteccién de
datos— puede negarse este de-recho. Ademds, algunas de las nuevas leyes obligan
en gran medida a las autoridades a publicar informacién, por ejemplo, en registros
de informacién en Internet (principio del Open Government o gobierno abierto).

La transparencia de la Administracién ordenada por ley no se inserta sin com-
plicaciones en el derecho administrativo alemdn. Surgen tensiones en especial con
la proteccién de datos, que también ha sido prevista por ley, pero asimismo con la
reserva de la competencia en la adjudicacién de contratos publicos, requerida por
ley. Si, por ejemplo, una autoridad en un procedimiento para la adjudicacién de un
contrato publico tuviera que hacer accesible para cualquier persona las ofertas de cada
uno de los oferentes, los propésitos del derecho de la contratacién —proteccién de
la competencia y cuidado de los recursos presupuestales del Estado— se frustrarian.
Sin embargo, estas tensiones se podrin superar con la ayuda de la dogmadtica del

derecho administrativo y de la jurisdiccién administrativa.
3. Abandono de la energia nuclear

Permitanme aludir todavia a un tercer desafio para el derecho administrativo
alemdn. Su detonante fue la catdstrofe atémica de Fukushima el 11 de marzo de
2011. Movido por la catastrofe en Japon, el Gobierno aleman anuncié el abandono

de la energfa nuclear como fuente de abastecimiento en Alemania. Ese anuncio
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llegé de manera sorpresiva, pues recién en otofio de 2010 se habia ampliado el
periodo de funcionamiento de las plantas de energia nu-clear existentes (para
algunas hasta 2036). En el afio 2012, la proporcién de energia nuclear dentro
de la produccién eléctrica total en Alemania era de un 16,1 %. Si ha de ser re-
emplazada por una energia amigable con el medio ambiente, debe obtenerse en
Alemania mis electricidad de la energia edlica. Por el contrario, la energfa solar
en Alemania, condicionada por el clima, ain no basta como reemplazo a pesar
de que la técnica solar avanza cada vez mds. No obstante, la energia edlica puede
obtenerse sobre todo en el norte de Alemania. Por esta razén, en poco tiempo se
planearon y erigieron grandes parques de energia edlica en el mar del Norte y en
el Béltico. Desde alli se debe transportar la electricidad al interior del pais, y es ahi
donde radica el problema: muchas regiones metropolitanas y una gran parte de los
grandes consumidores industriales de energia se encuentran en el sur de Alemania,
por eso se necesitan largas lineas de interconexién eléctrica para conexiones de 380
kilovoltios en total, hasta 3600 kilémetros.

La ampliacién expedita necesaria de esta red de electricidad no solo es un desa-
fio para los ingenieros, sino también para la administracién de planeacion, para el
derecho administrativo y para el derecho de la organizacién del Estado. Las nuevas
conexiones eléctricas deben atravesar varios estados federados, y para ello el Estado
Federal requiere competencias de planeacién especiales que no existian de esa forma
en Alemania. Por eso en julio de 2011 se expidi6 la Ley Federal de Ampliacién
Acelerada de la Red de Interconexién Eléctrica, que contiene nuevos instrumentos
de planeacién; pero para recurrir a dichos instrumentos falta experiencia por parte
de las autoridades administrativas y de los tribunales administrativos. La proteccién
ambiental y la proteccién juridica de los ciudadanos pueden debilitarse por ello.
Ademas de lo anterior, se afiade que las redes eléctricas se encuentran en manos

privadas; el control estatal se limita a una administracién de garantia.
4. Sobre la crisis migratoria en Europa

La discutida decisién politica del Gobierno alemdn, en especial de la Canci-ller,
de acoger en Alemania refugiados de guerra a gran escala pone a la administracion
alemana en un considerable reto. Las leyes hasta el momento y la praxis de la
administracién no son suficientes para ello. Por ejemplo, tiene que lograrse aloja-

miento para cientos de miles de refugiados, para lo cual se necesitan nuevas dreas
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urbanas, incluso ahi donde hasta ahora no se deberia habitar, por ejemplo, en zonas
industriales y en las afueras de los municipios, aunque en la Alemania densamente
poblada (229 habitantes por km2) deberfan, por fuerza de ley, mantenerse libres
por proteccién de la agricultura y de la naturaleza. El legislador reaccioné répido en
las materias administrativas de la construccién, de la planeacion, de las comunas y
de la proteccién de la naturaleza, modificé el Cédigo de Urbanismo y rompié con
ello reglas de hace décadas sobre la planeacién general de organizacion urbana. El
legislador también tiene que modificar leyes para la administracién de asilo, para la
administracién social, para la policia y para otros sectores de la administracién. De
nuevo se confirma la observacién mencionada al principio acerca de que el Estado
puede reaccionar con especial efectividad y rapidez frente a desarrollos sorpresivos

con modificaciones del derecho administrativo especial.

Conclusiones

Hoy el derecho administrativo en Alemania tiene que aportar esencialmente a
superar desafios nacionales, europeos y globales. La seguridad de las personas, la
proteccién del ambiente, la creacién de una infraestructura industrial y econémica
moderna, pero también la informacion, la proteccién juridica y la proteccién de datos
son algunas de las materias en las que se hace especialmente visible una necesidad
de continuo desarrollo del derecho administrativo. Bajo la notable influencia del
derecho europeo y del derecho internacional publico, Alemania reacciona a estos
retos también con ayuda de su derecho administrativo de manera diferenciada.
La prevencién estatal de peligros es fortalecida; para otras tareas publicas se fa-
cilita en gran medida una privatizacién y el Estado se limita a garantizar que los
privados cumplan satisfactoriamente las tareas publicas. Una mayor transparencia
de la actuacién administrativa y nuevos derechos informativos deben fortalecer la
proteccién ambiental y la aceptacién de la planeacién estatal de infraestructuras.
Se deben alcanzar todos los objetivos sin descuidar la proteccion de datos y la
proteccién juridica de los ciudadanos.

Esto se logra con la ayuda del Legislativo, del Ejecutivo, del Judicial y de la
ciencia juridica, pues el derecho administrativo alemédn cuenta con un fundamento
fijo del Estado de derecho y una sistemdtica y dogmitica acreditadas e idoneas

para el futuro.
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